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Résume

Cettethesededoctoratported’abordsurle mécanismeyénéraldela coopératiorrenforcédntroduit parle traité
d’Amsterdamqui n’a encorgamaisétéutilisé entantquetel, malgrélesaméliorationsapportéeparle traitéde
Nice. L'étude procéde=noutrea unecomparaisomle ce mécanismeavecd'autres« coopérationsenforcées
prédéterminéedanslestraitéset qui ont fonctionnédansla pratique.Celle desEtatsmembresjui ontadopté
I'’euro commemonnaieuniquefait I'objet d’uneattentionparticuliére.Y sontaussiexaminéesa « coopération
renforcée» issuedel'accordsocialdesOnzeannexéutraité de Maastricht véritableancétredu mécanisme
généralcellesévoluantauseindel’espacedeliberté,sécurité etjustice(enparticulierla zoneSchengen)ainsi
quela future ‘coopérationstructurégermanenteén matierede défenselL.a comparaisorconfirmequetoutes
ces« coopérationsenforcées> sontcomparables biendeségardsgu’ellesseressemblenaumoinsautant
gu’ellesnedifférentl’'une del'autre. Le cceurde cetteressemblancsesituedanslesaménagements
constitutionnelgle'Union européenngueleur modedefonctionnemenimplique: différenciation(effective
ou latente)desrapportsde compétencesConseilagissanenformation« réduite», et champd’application
territorial limité desactesgui ensontissus.Toutessontégalementomparableslu pointdevuedeleur modede
formation,desrelationsentreles participantsetlesnon participantspu encoredela participationultérieurede
cesderniersaux« coopérationsenforcées> enquestion C'estsurbasede cettecomparaisomueplusieurs
questiongpeuventensuiteétreabordéesla premiéreconsisted envisagetes perspectivesle miseenceuvredu
mécanismeénéraldela coopératiomenforcée Cesperspectivesontplus prometteusesuiteauxinnovations
apportéeparle traité établissantine Constitutionpour’Europe, intégralementeprisegarle traité de
Lisbonne sanstoutefoisréussira limiter lesvelléitésde coopérationntergouvernementalendehorsdu cadre
del’Union. Uneautrecontributionatrait ala typologiedesdifférentesformesd’intégrationdifférenciéeausein
del’'Union engénéralL’étude setermineparquelqueséflexionssurl’apportdela comparaisonles
coopérationsenforcéesi la constructiord’un modéled’intégrationdifférenciéedesEtatsmembresie'Union
auseindedifférentscerclesd’intégration,ou encored’'une Union européenné deuxniveaux,dontun ferait
office d’avant-gardeou de ‘noyaudur’. Cettethématiqueconstitueenquelquesorteunevariationsurun autre
paradigmedel'évolution constitutionnellede'Union, a savoirle principede subsidiarité unevariationencline
alui donnerun nouveawontenuyoire un nouveauwsouffle,dansuneUnion toujourspluslargeet hétérogéne.
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Résume
Cette thèse de doctorat porte d’abord sur le mécanisme général de la coopération renforcée introduit par le traité d’Amsterdam qui n’a encore jamais été utilisé en tant que tel, malgré les améliorations apportées par le traité de Nice. L’étude procède en outre à une comparaison de ce mécanisme avec d’autres « coopérations renforcées » prédéterminées dans les traités et qui ont fonctionné dans la pratique. Celle des Etats membres qui ont adopté l’euro comme monnaie unique fait l’objet d’une attention particulière. Y sont aussi examinées la « coopération renforcée » issue de l’accord social des Onze annexé au traité de Maastricht, véritable ancêtre du mécanisme général, celles évoluant au sein de l’espace de liberté, sécurité, et justice (en particulier la zone Schengen), ainsi que la future ‘coopération structurée permanente’ en matière de défense. La comparaison confirme que toutes ces « coopérations renforcées » sont comparables à bien des égards, qu’elles se ressemblent au moins autant qu’elles ne diffèrent l’une de l’autre. Le cœur de cette ressemblance se situe dans les aménagements constitutionnels de l’Union européenne que leur mode de fonctionnement implique : différenciation (effective ou latente) des rapports de compétences, Conseil agissant en formation « réduite », et champ d’application territorial limité des actes qui en sont issus. Toutes sont également comparables du point de vue de leur mode de formation, des relations entre les participants et les non participants, ou encore de la participation ultérieure de ces derniers aux « coopérations renforcées » en question. C’est sur base de cette comparaison que plusieurs questions peuvent ensuite être abordées. La première consiste à envisager les perspectives de mise en œuvre du mécanisme général de la coopération renforcée. Ces perspectives sont plus prometteuses suite aux innovations apportées par le traité établissant une Constitution pour l’Europe, intégralement reprises par le traité de Lisbonne, sans toutefois réussir à limiter les velléités de coopération intergouvernementale en dehors du cadre de l’Union. Une autre contribution a trait à la typologie des différentes formes d’intégration différenciée au sein de l’Union en général. L’étude se termine par quelques réflexions sur l’apport de la comparaison des coopérations renforcées à la construction d’un modèle d’intégration différenciée des États membres de l’Union au sein de différents cercles d’intégration, ou encore d’une Union européenne à deux niveaux, dont un ferait office d’avant-garde ou de ‘noyau dur’. Cette thématique constitue en quelque sorte une variation sur un autre paradigme de l’évolution constitutionnelle de l’Union, à savoir le principe de subsidiarité : une variation encline à lui donner un nouveau contenu, voire un nouveau souffle, dans une Union toujours plus large et hétérogène.
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Avant-propos

Je sais pourquoi tant de gens aiment couper du bois.

C'est une activité ou l'on voit tout de suite le résultat.

Albert Einstein

Rédiger une thése de doctorat sur une période de prés de quatorze ans ne comporte
pas que des avantages... Il faut entretenir la motivation personnelle, préserver la
cohérence de I’ouvrage, revoir sa mise a jour, et ménager la confiance de tous ceux
qui vous ’ont accordée... Entreprendre une recherche de si longue haleine n’est sans
doute pas recommandable, ce ne fut d’ailleurs pas vraiment un choix délibéré. Car il
s’agit de composer avec les opportunités de la vie professionnelle, et les circonstances
de la vie tout court, notamment la venue au monde de deux merveilleuses petites filles

a qui je dédie mon travail, ainsi qu’a leur maman.

Mais la ‘longue durée’, pour emprunter le paradigme de Fernand Braudel, ne
comprend pas que des désavantages, « a tout malheur est bon ». Elle m’a permis de
suivre de prés I’évolution institutionnelle de 1’Union depuis la signature du traité de
Maastricht, lors de ma licence spéciale a 1’Université catholique de Louvain, jusqu’a
la crise que nous vivons actuellement suite a 1’échec des référendums francais et

néerlandais sur la Constitution européenne.

Le Traité sur I’Union européenne, avec son protocole social et son projet de monnaie
unique, est celui des origines de la différenciation constitutionnelle, autrement dit des
coopérations renforcées au sens large. Cette différenciation constitutionnelle préfigure
le mécanisme général de la coopération renforcée congu par le traité suivant, celui
d’Amsterdam. Aprés un stage au service juridique du Conseil de 1’Union, j’ai eu

I’immense chance, fiit-ce aux dépens de mon chantier doctoral florentin, d’étre
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associ¢ a la négociation du traité d’Amsterdam. Je tiens a cet égard a remercier tout
particuliérement Monsieur 1I’Ambassadeur Philippe de Schoutheete, que j’ai pu
assister personnellement tout au long de la Conférence intergouvernementale dont il
était le représentant pour la Belgique. Ma participation aux travaux des « Amis de la
présidence » sur la simplification et la consolidation des traités furent une expérience
qui s’est avérée d’une grande utilité lorsque I’Institut universitaire européen de
Florence m’a confi¢ la tiche de rapporteur pour les études sur la constitutionnalisation
des traités européens qui nous étaient mandatées par le Parlement européen (Rapport
Amato - 1998), puis par la Commission européenne (Rapport Mény — Elhermann
2000). En outre, durant cette CIG, la délégation belge a joué un réle précurseur dans
la conceptualisation de la coopération renforcée, en particulier mon ancien collégue et

ami Eddy De Smijter qui en avait fait les toutes premicres esquisses.

C’est a la faveur de cette nouvelle expertise que je fus a nouveau €¢loigné pendant trois
ans de mon travail en chambre puisque je fus alors recruté¢ par le Groupe des
conseillers politiques de la Commission européenne en vue de 1’exercice
constitutionnel qui se profilait au lendemain de la déclaration de Nice. Par un heureux
concours de circonstances (mais qui dois-je remercier ?), je me suis retrouvé quelques
mois plus tard en téte-a-téte avec Valéry Giscard d’Estaing ; je lui suis reconnaissant
de m’avoir finalement engagé comme rédacteur au sein du Secrétariat de la
Convention européenne. L’expérience de se trouver au cceur de [’action est
assurément unique. Simplification des traités, rationalisation de I’ordre juridique de
I’Union, et ... les coopérations renforcées y furent mes domaines de prédilection. De
retour a la Commission, j’ai pris part aux travaux de sa Task Force. Celle-ci fut tres
active lors de la Conférence intergouvernementale qui adopta in extremis le traité
constitutionnel. J’ai notamment pu prendre part aux travaux du groupe des juristes qui
devait encore parachever la refonte des traités et nombreux protocoles, y compris

ceux qui sont a la base du régime différencié de certains Etats membres.

Riche de toutes ces expériences, j’ai depuis lors enfin été en mesure de reprendre la
rédaction de la présente thése sans interruption, ou presque... puisque j’ai assuré

concomitamment la coordination scientifique d’un autre ouvrage collectif sur la
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Constitution européenne pour le compte de I’Institut de Florence !. J’en profite au
passage pour remercier mes deux co-éditeurs, les professeurs Bruno de Witte et
Giuliano Amato, de m’avoir confié cette mission dont le résultat couronne en quelque
sorte plusieurs années de collaboration sur le sujet, notamment au cours de la
Convention européenne. En prenant en charge trois chapitres ayant trait aux
coopérations renforcées au sens large, et un quatrieme sur la répartition des
compétences entre 1’Union et ses Etats membres, qui est un sujet connexe comme

nous le constaterons, la synergie était profitable, nonobstant la différence d’approche.

Le résultat est-il a la hauteur de ces expériences et du murissement de la réflexion ?
Ce n’est sans doute pas a moi a en juger. Je suis personnellement satisfait du résultat
car il correspond a ce que je voulais faire depuis longtemps : une comparaison des
différentes coopérations renforcées qui existent déja au sein de I’'Union européenne, et
une réflexion sur le concept méme de « coopération renforcée ». Dés lors que le débat
sur I'intégration différenciée revient constamment comme une vague, souvent aux
moments de crise, il peut étre utile de produire une contribution approfondie sur le
sujet, flt-elle parfois tres technique. Ceci étant, cette étude demeure un exercice de
style, avec une logique et une cohérence propres marquées par le début de la

recherche.

Il ne s’agit certes pas de la premiere étude sur I’intégration différenciée. Il existe au
contraire de nombreux ouvrages en la matiére 2. La mienne s’inscrit en quelque sorte
dans la lignée de la thése de doctorat soutenue par Filip Tuytschaever, a cet Institut
méme, il y a déja prés de neuf ans 3, et & qui je rends hommage pour nos nombreuses
discussions, son soutien et son amitié. Quelques années plus tard, c’est un autre
compagnon de route, Alkuin Koélliker, qui y présenta sa trés stimulante thése portant
notamment sur les implications de la différenciation sur la dynamique de 1’intégration,

en se référant principalement a la théorie des biens publics 4. Le département de droit

I G Amato, H. Bribosia, B. De Witte, Genése et Destinée de la Constitution européenne — Genesis
and destiny of the European Constitution, Bruxelles, Bruylant, 2007.

2 V. encore récemment la thése de Ch. Guillard, « L’intégration différenciée dans 1’Union
européenne », Bruylant, 2006, dont nous n’avons pas pu tenir compte dans notre étude.
3. F. Tuytschaever, Differentiation in European Union law, Oxford, Hart Publishing, 1999.

4 . A. Kélliker, The Impact of Flexibility on the Dynamics of European Unification: Towards a Theory
of Differentiated Integration, Dissertation, European University Institute, Florence, 2002. La thése a été
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de I’Institut s’est ¢galement montré actif en promouvant deux ouvrages de référence
sur le sujet °. On mentionnera encore un autre ouvrage incontournable, celui
d’Alexander Stubb, riche en développements sur les origines du débat en la maticre,
sur la littérature existante, et sur le suivi des négociations des traités d’ Amsterdam et
de Nice . Un coup d’ceil a la bibliographie en fin d’ouvrage suffit & constater que
tous ces auteurs se sont penchés assidiment sur le sujet, tout comme d’autres tels
qu’Eric Philippart ou encore Christian Deubner. A tous je leur suis reconnaissant pour
les échanges que nous avons pu avoir, et qui ont alimenté mes propres réflexions. Je
suis toutefois convaincu que I’on n’a pas encore fait le tour de la question tant une
intégration différenciée pourrait s’avérer salutaire a 1’Union européenne dont
I’¢largissement a tous les pays d’Europe est inéluctable ; encore faudrait-il que cette
différenciation soit gérée de facon consciente et systématique, et non empirique et

chaotique comme c’est actuellement le cas.

Sur ces quatorze dernieres années, j’en ai vécues plus de cinq a Florence, réparties en
trois s¢jours distincts, sur les ondulantes collines avoisinant I’Institut. C’est aussi a
cette époque mémorable que je dédie mon ouvrage. Mémorable par la richesse et la
diversité des chercheurs, le foisonnement intellectuel, un certain art de vivre et la
découverte de I’Italie, une grande liberté, fit-elle parfois difficile a gérer. Mémorable
par la rencontre de Joélle, ma compagne de vie qui allait devenir la mere de nos deux
filles, et qui m’a toujours ‘supporté’ depuis lors... ; inoubliable par les amitiés qui
perdurent et donnent un sens a la vie, a commencer par la « communauté » de Monte
Muscoli, Michaél U., Filip T., Stefan H., Antoine S., puis mon logeur de Fiesole,
Augusto C., et encore James T., Alkuin K., Nathalie N.. Sans oublier les premiers
camarades du Mugello, Claudio M., Jens K., et surtout Stefan D. qui nous a quittés

prématurément, et tragiquement, pour qui j’ai aujourd’hui une pensée particuliére ; ni

publiée par apres : Flexibility and European Unification: The Logic of Differentiated Integration,
Governance in Europe Series, Rowman and Littlefield, Lanham MD, 2006 (v. aussi dans cet ouvrage
un apercu précieux de la littérature sur le sujet, principalement en sciences politiques). V. également la
thése défendue par G. Papagianni (1994) qui relate notamment les techniques de différenciation au sein
de I’Espace de liberté, sécurité et justice, Institutional and Policy Dynamics of EU Migration Law,
Martinus Nijhoff Publishers, 2006.

5 . G. De Burca, J. Scott, (eds.) Constitutional change in the EU: From uniformity to flexibility,
Oxford, Hart Publishing, 2000. B. De Witte, D. Hanf, E. Vos, (eds), The Many Faces of
Differentiation in EU Law, Antwerp, Intersentia, 2001.

6 A. Stubb, Negotiating flexibility in the European Union — Amsterdam, Nice and Beyond, Palgrave,
2002.
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ceux de La Querciola, Norbert W., Thomas H., Verena F., Jorg S., et bien sir
Fernando Fontani dont les nombreux tableaux évoquant la Toscane ornent mon
appartement ; ni mes collégues juristes de I’Institut; ni mes amis chanteurs de la
chorale de I’'Institut et de celle de I’Universita delgi studi ; et bien d’autres encore

dont le nom ne me vient pas maintenant a 1’esprit.

Il me faut encore remercier infiniment les professeurs qui ont eu confiance en moi et
m’ont assisté dans mon travail : Renaud Dehousse qui m’a fait entrer a 1’Institut de
Florence et qui a supervis€¢ mes premicres esquisses ; Bruno De Witte, mon ‘tuteur’,
qui m’a permis de rester connecté a I’Institut et m’a indéfectiblement soutenu dans
I’aboutissement de mon entreprise ; Jean-Victor Louis, notamment pour le temps qu’il
m’a généreusement consacré a commenter la deuxieme partie de la thése relative a
I’Union économique et monétaire ; et enfin Yves Lejeune, Christian Franck et Michel
Dumoulin avec qui j’ai fait un bout de chemin au sein de I’Institut d’Etudes
européennes de 1’Université catholique de Louvain. Sans oublier ceux qui ont financé
une partie de ma recherche, d’abord les autorités belges (mais difficile de savoir
laquelle exactement...) et I’Institut de Florence pendant deux ans et demi, ensuite
I’Université catholique de Louvain pendant un an. Ni Vincent B. et Filip T. qui m’ont
fourni un lieu de travail équipé lorsque j’en avais besoin. Last but not least, ni mes
parents, Albert et Michéle, qui m’ont entretenu et éduqué durant toute ma jeunesse —
avec mes deux chipies, je prends maintenant toute la mesure de la tiche — et en
particulier Maman qui a trouvé un intérét a me relire et a corrigé les fautes de

rédaction.

Dans « Le nom de la rose », Umberto Eco relevait justement : I/ est des moments
magiques, de grande fatigue physique et d'intense excitation motrice, ou surgissent
des visions de personnes connues par le passé [...] surgissent pareillement des visions
de livres non encore écrits 7. Le souvenir de ces personnes et des moments de vie qui

y sont associés resurgit a nouveau lorsque le livre est écrit.

7 . Traduction Jean-Noé&l Schifano, Editions France Loisirs, p-10.
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aux coopérations renforcées
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CHAPITRE 7. — ESSAI SUR LA NATURE JURIDIQUE DES
COOPERATIONS RENFORCEES

L Relations entre les coopérations renforcées et les Etats membres non
participants

II. Nature juridique des coopérations renforcées et de leur acquis

CHAPITRE 8. — APPORTS DU TRAITE DE NICE ET DE LA

CONSTITUTION EUROPEENNE POUR RENDRE LE MECANISME DE LA
COOPERATION RENFORCEE PLUS ATTRACTIF ET PLUS
OPERATIONNEL — SYNTHESE

L. Apports dans la forme : simplification et clarification du régime juridique
II. Apports sur le fond : assouplissement des limitations
A. Extension des compétences potentielles des coopérations renforcées
B. Assouplissement de la phase de déclenchement
C. Adaptation du principe d’ouverture dans la Constitution européenne
D. Renforcement de 1’autonomie des coopérations renforcées dans la

Constitution européenne

TITREII. —

PRECURSEUR ET SUCCESSEUR DE LA COOPERATION RENFORCEE :
LE PROTOCOLE SOCIAL DE MAASTRICHT ET
LA COOPERATION STRUCTUREE PERMANENTE
EN MATIERE DE DEFENSE

INTRODUCTION
CHAPITRE 9. — LA COOPERATION STRUCTUREE PERMANENTE ET

AUTRES FORMES DE COOPERATION DIFFERENCIEE EN MATIERE DE
DEFENSE

L Du traité de Maastricht au traité de Nice
IL. Diverses formes de coopération différenciée dans la Constitution européenne
III. La coopération structurée permanente
A. La coopération « structurée » dans le projet issu de la Convention
européenne
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B. La coopération « structurée permanente » dans la Constitution

européenne

1. Objet de la coopération structurée permanente

2. Conditions de participation et formation de la coopération
structurée permanente

3. Fonctionnement de la coopération structurée permanente

4. Procédure relative a la participation ultérieure d’autres Etats
membres

5. Controle juridictionnel

6. Statut des opérations conduites par la coopération structurée
permanente

VI.  Comparaison de la coopération structurée permanente avec le mécanisme de la
coopération renforcée dans le domaine de la PESC

A. Comparaison du dispositif de la Constitution européenne avec le projet
de la Convention européenne du point de vue de leur caractere « inclusif »

B. Comparaison : synthese

CHAPITRE 10. — LA « COOPERATION RENFORCEE» ISSUE DU
PROTOCOLE SOCIAL DE MAASTRICHT

L Fonctionnement de la coopération renforcée en maticre sociale
IL. Objet de la coopération renforcée en matiere social
I Formation de la coopération renforcée en matiére sociale et participation
ultérieure
IV.  Statut du protocole social, de I’Accord social et de son acquis
TITRE III. —

LA PRATIQUE DES COOPERATIONS RENFORCEES
AU SEIN DE L’ESPACE DE LIBERTE, SECURITE ET JUSTICE

INTRODUCTION

CHAPITRE 11. — DES ACCORDS DE SCHENGEN A L’ESPACE DE
LIBERTE, SECURITE ET JUSTICE

L Signature et contenu des accords de Schengen

IL. Entrée en vigueur et conditions préalables a I’application pleine et effective
des  accords de Schengen

II1. Articulation des accords de Schengen avec le titre VI du TUE issu post
Maastricht
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CHAPITRE 12. — LES COOPERATIONS RENFORCEES RELATIVES A
L'ACQUIS DE SCHENGEN

L La « coopération renforcée » préétablie relative a 1’acquis de Schengen intégré
dans le cadre de 1'Union

A. Formation et objet de la coopération renforcée « Schengen intégré »
B. Participation ultérieure a la coopération renforcée « Schengen intégré »
C. Les changements effectués dans la Constitution européenne

II. Coopération(s) renforcée(s) « réputée(s) autorisée(s) » pour le développement

ultérieur de l'acquis de Schengen dans le cadre de 1'Union

A. Statut des non participants (éventuels) : le Royaume-Uni et le
Danemark

B. Statut spécial d’un non participant partiel : le Danemark

C. Les coopérations renforcées « développement de Schengen » dans la
pratique

1. Les coopérations renforcées effectives
2. Le champ d’application des actes issus des coopérations

renforcées « développement de Schengen » : préambule et formule
finale

D. Les changements effectués dans la Constitution européenne

1. Application différenciée de certains aspects de l'article 14 du TCE au
Royaume-Uni et a I'lIrlande

CHAPITRE 13. — « COOPERATIONS RENFORCEES» MUTATIS
MUTANDIS DANS LE CADRE DU NOUVEAU TITRE IV DU TCE

L Statut des non participants (éventuels) : le Royaume-Uni et I'Irlande
IL. Statut du non participant: Danemark

111 Les coopérations renforcées mutatis mutandis dans la pratique

IV.  Les changements effectués dans la Constitution européenne

CHAPITRE 14. — RELATIONS « EXTERIEURES » DES COQP]:]RAT,IONS
RENFORCEES DANS L’ESPACE DE LIBERTE, DE SECURITE ET
JUSTICE

L Elargissement de I’Union et de ses coopérations renforcées au sein de I’Espace
de libertg, sécurité et justice

IL. Relations extérieures des coopérations renforcées relatives a [’acquis de
Schengen

A. Association de I’Islande et de la Norvege (Accord du 18 mai 1999)
B. Association de la Suisse (Accord du 25 juin 2004 )

14

Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



1. Relations extérieures des coopérations renforcées mutatis mutandis « non
Schengen »  dans le cadre du titre IV du TCE

A. Association de I’Islande et de la Norvege au régime de détermination
de I’Etat responsable du droit d’asile et au systéme EURODAC

B. Les accords de réadmission

C. Autres accords d’association plus vastes

IV.  Relations « extérieures » des coopérations renforcées avec certains de ses
Etats membres non  participants : les accords paralleles de la Communauté avec le
Danemark

CHAPITRE 15. — SYNTHESE

L Un espace a géométrie variable et a la carte complexe

1L La pratique des coopérations renforcées dans I’espace de liberté, sécurité et

justice a I’aune du mécanisme général de la coopération renforcée

II.  Compétence de la Cour de justice différenciée dans le troisiéme pilier
DEUXIEME PARTIE :

LA « COOPERATION RENFORCEE »
DES ETATS MEMBRES QUI ONT ADOPTE LA MONNAIE UNIQUE

INTRODUCTION
TITRE I. — DES ORIGINES DE L°’UEM
A LA TROISIEME PHASE DU TRAITE DE MAASTRICHT

CHAPITRE 16. — LES ORIGINES DE L’INTEGRATION DIFFERENCIEE
EN MATIERE ECONOMIQUE ET MONETAIRE

L. Du Sommet de La Haye au Serpent monétaire
IL. Le rapport Tindemans
II1. Le systéme monétaire européen

IV.  Le Comité Delors et la Conférence intergouvernementale sur ’'UEM

CHAPITRE 17. — PRESENTATION GENERALE DES DISPOSITIONS
RELATIVES A L’UEM DANS LES TRAITES

L Dans le TCE
IL. Dans la Constitution européenne
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CHAPITRE 18. — LES DEUX PREMIERES PHASES DE L’UEM
COMMUNES A TOUS LES ETATS MEMBRES

TITRE II. — LA TROISIEME PHASE DE L’UEM :
« COOPERATION RENFORCEE » DES ETATS MEMBRES
QUI ONT ADOPTE LA MONNAIE UNIQUE

CHAPITRE 19. — DECLENCHEMENT DE LA « COOPERATION
RENFORCEE » ET PARTICIPATION ULTERIEURE : PROCEDURES ET
CONDITIONS DE PARTICIPATION

L. Procédure de déclenchement de la troisieme phase et formation de la
« coopération renforcée » des Etats membres qui ont adopté la monnaie unique

IL. Procédure relative a I’adoption ultérieure de la monnaie unique par les autres
Etats membres

I1. Conditions de participation a la monnaie unique : nature des critéres de
convergence

IV.  Elargissement de I’Union et de la zone euro

CHAPITRE 20. — PRESENTATION, GENERALE DU _ CADRE
CONSTITUTIONNEL DE LA « COOPERATION RENFORCEE» ET
STATUT DES NON PARTICIPANTS

TITRE III. — AMENAGEMENTS CONSTITUTIONNELS
DE LA COOPERATION RENFORCEE DES ETATS MEMBRES
QUI ONT ADOPTE LA MONNAIE UNIQUE

CHAPITRE 21. — AMENAGEMENTS CONSTITUTIONNELS DE LA
« COOPERATION RENFORCEE » AU SEIN DU CADRE
COMMUNAUTAIRE

L. Différenciation du champ d’application « interétatique »  de certaines
dispositions du TCE et de certaines bases juridiques concernant la législation
complémentaire des statuts du SEBC

A. Articles visés par larticle 122, § 3 du TCE et le point 5 du
Protocole « britannique »

B. Articles visés par I’article 116, § 3, alinéa 2 du TCE ?

C. Différenciation du champ d’application de certaines bases juridiques
relatives a la 1égislation complémentaire des statuts du SEBC

IL. Aménagements institutionnels au sein du Conseil des ministres
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A. Conseil en formation «réduite » et adaptation de la définition de la
majorité qualifiée

B. Bases juridiques visées par un vote au conseil en formation « réduite »

C. Controverses sur la formation du Conseil dans 1’adoption de la 1égislation
complémentaire des statuts du SEBC

1. Reglement n° 2532/98 du Conseil concernant les pouvoirs de la BCE
en matiere de sanctions

2. Réglement n° 2531/98 concernant [’application de réserves
obligatoires par la BCE (et Reglement n° 1010/2000 relatif aux appels
supplémentaires d’avoirs de réserve de change)

3. Précédents similaires sans controverse (inapercus ?):  décision
98/415/CE et reglement n° 975/98

II.  Champ d’application « interétatique » des actes du Conseil adoptés dans le
cadre de la troisiéme phase de ’'UEM

A. Différenciation matérielle du dispositif interétatique des actes du Conseil

1. Le pacte de stabilité et de croissance
2. Les grandes orientations des politiques économiques

B. Différenciation du champ d’application « interétatique » des actes du
Conseil : différenciation matérielle versus différenciation formelle

~

Référence générale au statut particulier des non participants

2. Les réglements (ou décisions) sont « directement applicables dans tout
Etat membre »

3. Les réglements sont directement applicables « dans les Etats membres
conformément au TCE »

4. Clauses genérales de différenciation matérielle

IV.  Synthése des aménagements au sein du cadre communautaire et appréciation
critique

A. Dialectique entre la formation «réduite » du Conseil et le champ
d’application différencié des bases juridiques du traité

B. «Fondements » constitutionnels de la différenciation « matérielle » du
champ d’application des actes du Conseil

C. Dialectique entre la différenciation « matérielle » et la différenciation
« formelle » du champ d’application des actes du Conseil

D. Tableaux de synthése

E. Appréciation critique

V. Coopération des FEtats qui ont adopté I’euro en marge du cadre
communautaire : I’ Eurogroupe
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VI.  Les nouveaux aménagements effectués dans la Constitution européenne

A. Nouvelles bases juridiques soumises au Conseil en formation
« réduite»
B. Définition du Conseil statuant en formation « réduite » et adaptation du
vote a la majorité qualifiée
C. Le protocole sur I’ Eurogroupe
D. Evaluation des aménagements de la Constitution
CHAPITRE 22. — AMENAGEMENTS CONSTITUTIONNELS DE LA

« COOPERATION RENFORCEE » AU SEIN DU SYSTEME EUROPEEN
DES BANQUES CENTRALES (SEBC)

L Différenciation du champ d’application « interétatique »  de certaines
dispositions des statuts du SEBC

A. Vue d’ensemble
B. Liste des dispositions des statuts en fonction de leur champ d’application
« interétatique »

II. Aménagements institutionnels au sein du SEBC : le Conseil des gouverneurs,
le Directoire et le Conseil général

II1. Champ d’application « interétatique » des actes de la BCE

A. Les reéglements de la BCE
B. Les décisions de portée générale de 1a BCE (« Beschluss »)

1. Différenciation matérielle des décisions de la BCE
2. Les décisions « uniformes » de la BCE

C. Les orientations de la BCE
D. Les recommandations de la BCE

IV. Synthése des aménagements au sein du SEBC

A. Dialectique entre les arrangements institutionnels du SEBC et le champ
d’application différencié des bases juridiques des statuts du SEBC

B. Fondements constitutionnels de la différenciation du champ d’application
des actes de la BCE

C. Dialectique entre la différenciation « formelle » et la différenciation
« matérielle » du champ d’application des actes du SEBC

D. Tableaux de synthése
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TITRE IV. — RELATIONS « EXTERIEURES »
DE LA COOPERATION RENFORCEE DES ETATS MEMBRES
QUI ONT ADOPTE LA MONNAIE UNIQUE

CHAPITRE 23. — RELATIONS DE LA « COOPERATION RENFORCEE »
AVEC LES ETATS TIERS

L Régime général : article 111 du TCE
II. Statut particulier de certains Etats membres de la zone euro

CHAPITRE 24. — RELATIONS DE LA « COOPERATION RENFORCEE »
AVEC LES ETATS MEMBRES NON PARTICIPANTS A LA MONNAIE
UNIQUE : MTC 2 ET TARGET

L Le nouveau mécanisme de taux de change (MTC 2)
II. Le «systeme de transferts express automatisés transeuropéens a reglement
brut en temps réel » (TARGET)

TITRE V. — CONTROLE JURIDICTIONNEL RELATIF
A LA COOPERATION RENFORCEE DES ETATS MEMBRES
QUI ONT ADOPTE LA MONNAIE UNIQUE

CHAPITRE 25. — Controle juridictionnel relatif a la désignation des
participants
CHAPITRE 26. — Controle juridictionnel relatif a la mise en ccuvre de la

troisieme phase de P'UEM

REMARQUES FINALES . — PORTEE DU CADRE COMMUN
DE L’UEM DIFFERENCIEE

L. Union économique

IL. Union monétaire

1. Sens des aménagements institutionnels du cadre commun: du caractere
transitoire de ’UEM a I’intention réelle des Etats membres non participants

IV.  Limites d’'une UEM différenciée au sein d’un cadre institutionnel commun :

réflexions de R. Smits sur les cercles concentriques d’intégration comme
solution alternative
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PARTIE FINALE . —

QUEL MODELE D’INTEGRATION DIFFERENCIEE
POUR L’UNION EUROPEENNE ?

TITRE I. — DE LA COMPARAISON DES COOPERATIONSIRENFOBCEES
A LA CATEGORISATION DE L’ INTEGRATION DIFFERENCIEE

INTRODUCTION

CHAPITRE 27. — COMPARAISON DU MECANISME DE LA

COOPERATION RENFORCEE ET DES COOPERATIONS RENFORCEES

«PREDETERMINEES»

L Fonctionnement et aménagements institutionnels des coopérations renforcées

IL Procédure de déclenchement, formation du cercle des premiers participants et
conditions éventuelles de participation

II.  Objet des coopérations renforcées
IV.  Participation ultérieure aux coopérations renforcées
V. Principe d’ouverture et conditions de participation
VI.  Relations « extérieures » des coopérations renforcées
A. Relations extérieures avec des Etats tiers
B. Relations «extérieures » des coopérations renforcées avec des Etats

membres non participants
VII.  Nature juridique des coopérations renforcées et de leur acquis

A. « Cadre commun » versus autonomie des coopérations renforcées
B. Nature de « I’acquis » des coopérations renforcées

VIII. Relativisation de la distinction entre les coopérations renforcées
« potentielles » issues du mécanisme général et les coopération renforcées
« prédéterminées » : synthese

A. Relativité de la distinction entre le mécanisme général de la
coopération renforcée et les coopérations renforcées prédéterminées
B. Relativité de la catégories des coopérations renforcées prédéterminées
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CHAPITRE 28. — ESSAI SUR LA CATEGORISATION DE LA
DIFFERENCIATION

L. Appréciation des tentatives antérieures de catégorisation
IL. De la différenciation aux coopérations renforcées : définition et catégorisation
I1. Catégorisation de la technique d’abstention constructive dans la PESC

TITRE II. — PERSPECTIVES DU MECANISME
DE LA COOPERATION RENFORCEE

CHAPITRE 29. — UN MECANISME « NI CHAIR NI POISSON » : D’UNE
LOGIQUE D’EFFICACITE DECISIONNELLE A UNE LOGIQUE DE
DIFFERENCIATION STRUCTURELLE

L Logique de « différenciation structurelle »

II1. Logique d’ « efficacité décisionnelle »

1. Technique de mise en ceuvre au nom de 1’Union

IV.  Chair ou poisson? Approfondissement des logiques sous-jacentes au

mécanisme de la coopération renforcée

A. Approfondissement de la logique d’«efficacité décisionnelle » :
abstention constructive et autres instruments de différenciation liés au vote
a I’unanimité

1. Variantes sur le mode de ['abstention constructive sans droit de
veto

2. Clause de sauvegarde relative aux accords externes conclus
dans le cadre des piliers intergouvernementaux

3. Entrée en vigueur différenciée des conventions adoptées dans

le cadre du troisieme pilier

B. Approfondissement de la logique de « différenciation structurelle » :
synthése des avantages coopérations renforcées « prédéterminées » et réforme
du mécanisme général

CHAPITRE 30. — DOMAINES SUSCEPTIBLES DE FAIRE L’OBJET D’UNE
COOPERATION RENFORCEE SUR BASE DU MECANISME GENERAL

L Précédents et perspectives
IL. Citoyenneté et espace de liberté, de sécurité et de justice
1. Politique étrangere et de sécurité commune
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IV.  Union économique et monétaire

A. Une coopération renforcée dans le cadre d’activités connexes conduites
en marge des traités : 1’Eurogroupe et le MTC 2

1. Une coopération renforcée pour rapatrier ou formaliser
[’Eurogroupe ?
2. Une coopération renforcée pour communautariser le MTC 2 ?
B. Coopération renforcée dans le cadre de I’'UEM : pacte de stabilité et de

croissance, législation complémentaire des statuts du SEBC, et
controle prudentiel

1. Pacte de stabilité et de croissance
2. Coopération renforcée dans le cadre de la législation
complémentaire des statuts du SEBC

V. Autres domaines a I’unanimité et « passerelles » spécifiques
CHAPITRE 31. — ARTICULATION DU MECANISME DE LA

COOPERATION RENFORCEE AVEC LES COOPERATIONS
INTERGOUVERNEMENTALES EN DEHORS DE L’UNION

L Régime général des coopérations hors Union
IL. Exemple du traité¢ de Priim
I1L. Encadrement minimal des coopérations hors Union

IV.  Adaptation du régime des coopérations hors Union au regard du mécanisme de
la coopération renforcée

V. Des coopérations hors Union aux coopérations  renforcées
« prédéterminées » : instruments au service de la dynamique de I’intégration

TITRE FINAL . — DE LA SUBSIDIARITE A L’AVANT-GARDE

CHAPITRE 32. — DE LA SUBSIDIARITE AUX COOPERATIONS
RENFORCEES

L Les coopérations renforcées et la subsidiarité différenciée
IL. Coopérations renforcées : un nouveau type de subsidiarité ?

CHAPITRE 33. — DES COOPERATIONS RENFORCEES A L’AVANT-

GARDE

L Vers un modele rationalisé de cercles d’intégration ‘intersectés’ : les nouvelles
« Communautés européennes » ?

IL. Vers une avant-garde ?

II1. Vers une « Communauté politique européenne » : comment réaliser 1’avant-
garde ?
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A. Une avant-garde prédéterminée au sein de 1’Union (dans un
‘traité commun’) ?

B. Entrée en vigueur partielle d’un nouveau traité de révision (‘un
traité dans le traité’) ?

C. Une avant-garde en dehors de I’Union (‘un traité parallele”) ?

D. Séparation
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INTRODUCTION GENERALE

Le mécanisme de la coopération renforcée est apparu comme la grande nouveauté
institutionnelle du traité¢ signé a Amsterdam le ler Novembre 1997. Il permettrait,
lorsqu’une action ne peut aboutir avec la participation de tous les Etats membres,
qu’un certain nombre d’entre eux qui le souhaitent puissent aller de I’avant tout en
demeurant dans le cadre institutionnel de I’Union. Seuls, toutefois, les Etats
participants prendraient part au vote au sein du Conseil, pour adopter des décisions
qui ne s’appliqueraient qu’a eux et dont la charge financiére (autre que les colts

administratifs) leur incomberait.

Le concept de « coopération renforcée » trouve son origine directe dans une lettre
conjointe du Chancelier Kohl et du Président Chirac adressée en décembre 1995 au
Conseil européen de Madrid, a la veille de ’ouverture de la CIG conduisant au traité
d’Amsterdam 8. Avec la complicité récurrente de I’un ou ’autre pays du Benelux °,
I’axe franco-allemand a continu¢ de jouer un réle central dans le développement de ce
concept, un développement qui s’est poursuivi lors de la CIG conclue sous présidence
francaise a Nice, puis encore lors des travaux de la Convention européenne et de la
CIG qui a adopté le Traité établissant une Constitution pour 1’Europe. Il reste qu’a ce
jour, pres de quatre ans apres ’entrée en vigueur du traité de Nice, méme si le recours
au mécanisme a été envisagé a plusieurs reprises 10, il n’a jamais été utilisé en tant
que tel. De sorte que, c’est la raison d’étre méme de ce mécanisme qui pose encore

question.

La négociation des dispositions du traité d’Amsterdam sur les coopérations renforcées
s’inscrit dans un débat plus large sur le role de la différenciation — ou encore de la
flexibilité — dans le processus d’intégration. Un débat qui remonte aux années 80 11

La thématique trouve sans doute sa premiere expression dans un discours de Willy

8 . Agence Europe, n° 6623, 9 décembre 1995.

9 . V. notamment le Memorandum de la Belgique, des Pays-Bas et du Luxembourg en vue de la
Conférence intergouvernementale, du 7 mars 1996.

10 V. Chapitre 30.

11 Sur I’évolution du débat politique et théorique de la « flexibilité », v. I’excellente synthése réalisée
par A. Stubb, précité, 2002, pp. 34 a 42, ainsi que ’annexe 1, p. 169 et s. V. aussi la bibliographie
annexée a la fin de notre ouvrage (« Les précurseurs »).
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Brandt devant le mouvement européen a Paris en 1974 12, puis dans le rapport sur
I’Union européenne effectu¢ en 1975 sous I’égide de M. Tindemans. En cause,

semble-t-il, déja les premiers problémes liés a I’adhésion récente du Royaume-Uni 13.

L’ « approche nouvelle » suggérée dans le rapport Tindemans préfigurait la notion
d’intégration a plusieurs vitesses, et concernait potentiellement tous les domaines
d’activité de 1’Union 4. Willy Brandt se référait quant a lui au concept d’Abstufung
der Integration (« la graduation de [’intégration »). Dans les deux cas, les objectifs
demeuraient communs a tous les Ftats membres qui devaient converger
progressivement vers des régimes unifiés. Ralf Dahrendorf, ancien Commissaire
européen 15, préfigurait quant a lui, dans une contribution retentissante, I’Europe a la
carte que John Major devait appeler de ses veeux une dizaine d’année plus tard, tandis
que le Commissariat général du plan frangais plaidait déja pour une Europe a
géométrie variable 16, Ici aussi, I’adhésion en vue de la Gréce, puis de I’Espagne et
du Portugal n’y est sans doute par pour rien. La perspective de la négociation de
I’ Acte unique semble également avoir ravivé le question. Ainsi le rapport du Comité
Dooge y voyait non seulement un moyen de faciliter le processus de décision 17, mais
aussi celui de la négociation de I’ Acte Unique lui-méme 18, tandis qu’Altiero Spinelli
préconisait la possibilité d’une entrée en vigueur différenciée de son projet de traité

constitutionnel sur ’Union européenne et entrevoyait une technique d opt-out dans le

12w, Brandt, « Rede des Vorsitzenden der Sozialdemokratishen Partei Deutschlands, Willy Brandt,
vor der Organisation Frangaise du Mouvement Européen in Paris am 19. Nov. 1974 (Ausziige) »,
Europa-Archiv, 1975, Folge 2, S. D., 33-8.

13 En ce sens, v. J.V. Louis, qui évoque notamment le blocage de I’harmonisation de la legislation
bancaire ainsi que le droit européen des sociétés (« Post-Scriptum : From Differentiation to the ‘Avant-
garde’ », in B. De Witte, D. Hanf, E. Vos, (eds), The Many Faces of Differentiation in EU Law,
Antwerp, Intersentia, 2001, p. 379).

14 Nous reviendrons sur le rapport Tindemans dans le contexte de 1’'Union économique et monétaire,
v. Chapitre 16, section II.

15 R. Dahrendorf, 4 Third Europe?, Third Jean Monnet Lecture, Florence, European University
Institute, 26 November 1979. Ralf Darendorf, de nationalité allemande et britannique, était aussi
directeur de la London School of Economics.

16 Commissariat général du plan, L'Europe les vingt prochaines années. Préparation du VIile plan
1981-1985, La Documentation frangaise, Paris, 1980.

17« en vue de faciliter la mise en ceuvre de certaines décisions, utilisation, dans des cas exceptionnels,
de la méthode de la différenciation de la régle communautaire, a condition que cette différenciation soit
limitée dans le temps, fondée uniquement sur des considérations économiques et sociales, et respecte le
principe de 1'unité budgétaire »

18 A . Stubb, précité, 2002, p. 36.
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processus législatif 19, A la méme époque, I’on constate aussi un regain de la
littérature académique sur la question, qui a produit les premiers travaux importants
20, avec notamment une proposition qui préfigure de fagon étrangement visionnaire le

mécanisme coopération renforcée, fiit-ce au cas par cas 21,

Le débat fut relancé fin 1994, dans la perspective de I’¢largissement de 1’Union a
venir, avec la conséquence de devoir gérer une hétérogénéité toujours croissante en
son sein. Ainsi, le premier ministre francais E. Balladur proposa d'organiser 1'Europe
en différents cercles concentriques d'intégration 22, les parlementaires de la
CDU/CSU guidés par K. Lammers et W. Schaiible évoquerent 1’idée d’un noyau dur
23, tandis que I’ancien premier ministre britannique J. Major, sans doute motivé par

d’autres raisons, pronait une Europe a la carte 24,

Le contexte des négociations du traité d’Amsterdam, c’est a 1’évidence aussi le non
lointain trait¢ de Maastricht qui avait programmé la monnaie unique au sein d’un
cercle plus restreint et avait concédé une exemption générale au Royaume-uni en
matiere sociale. Ces précédents ont fort probablement suscité la réflexion sur un

systtme de portée générale permettant d’arriver au méme résultat dans d’autres

19' Nous reviendrons plus loin sur les articles 82 et 35, respectivement, du projet Spinelli.

20, Interdisciplinaire studiegroep europese integratie, 4 Two-Tier Community ?, Reports of the TEPSA
Conference on prospects for a two-tier system for the European Communities, Scheveningen, June
1979; E. Grabitz, (ed.), Abgestufte Integration. Eine Alternative zum herkémmlichen
Integrationskonzept ? Ergebnisse eines Forschungsprojektes des Institut fiir Integrationsforschung der
Stiftung Europa-Kolleg Hamburg, Kehl am Rhein/Straburg, N.P. Engel Verlag, 1984 ; C.-D.,
Ehlermann, « How Flexible is Community Law ? An Unusual Approach to the Concept of ‘Two
Speeds’ », Michigan Law Review, 1984, 1274-1293; ].J. Feenstra, K..J. Mortelmans, Gedifferentiecerde
Integratie en Gemeenschapsrecht: Institutioneel- en Materieelrechterlijke Aspecten, Europa Instituut,
Rijksuniversiteit Utrecht, ‘s-Gravenhage, Staatsuitgeverij, 1985 ; H. Wallace, A. Ridley, Europe : The
Challenge of Diversity, The Royal Institute of International Affairs, London/Boston/Henley, Routledge
& Kegan Paul Ltd., 1985 ; Institut d'études européennes, Université Libre de Bruxelles, L'intégration
differenciée, Presses universitaires de Bruxelles, 1986.

2l v, c. Trojan « Gedifferenticerde integratic en her communautaire beleid » in Asser Instituut
Colloquium Europees Recht, Gedifferenticerde Integratie in de Europese Gemeenschappen,
Interuniversitair Instituut voor Internationaal Recht, XIV Zitting—1984, ‘s Gravenhage, T.M.C. Asser
Instituut, 1985, pp. 91 a 95 (sur cette proposition des deux ‘étages’, v. aussi F. Tuyschaever, précité,
1999, p. 235).

22 E. Balladur, « Pour un nouveau traité de l'Elysée », Le Monde, 30 novembre 1994. V. aussi l'article
publié dans Le Figaro du 30 aolit 1994.

23 «Kern Europa» in Document du groupe parlementaire CDU/CSU du Parlement allemand
(Bundestag) sur 'avenir de l'unification européenne, "Réflexions sur la politique européenne", Europe
Documents, n° 1895/96, 7 septembre 1994.
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domaines, sans devoir chaque fois passer par une conférence intergouvernementale
pour réviser les traités. La réflexion était pareillement alimentée par la perspective de
rapatrier dans 1’Union I’acquis issu des accords de Schengen qu’avaient bati certains
Etats membres en dehors de son cadre institutionnel. C’est d’ailleurs le traité
d’Amsterdam lui-méme qui s’est référé pour la premiere fois a une « coopération
renforcée » fit-ce de facon particuliere et dérogatoire au régime général établi dans le
méme traité, afin précisément d’accueillir et de développer I’acquis de Schengen. Le
mandat de la CIG sur la question de la flexibilité reflétait bien cette double
préoccupation : il s’agissait d’examiner « whether and how to introduce rules either
of a general nature or in specific areas to enable a certain number of Member States

to develop strengthened co-operation » 3.

Il reste que le dispositif de la coopération renforcée résultant des négociations
d’Amsterdam a pu surprendre. Les Etats membres « intégrationnistes » étaient en
effet connus pour leurs réticences a 1’égard de tout régime pouvant conduire a une
Europe a la carte. Mais quelque chose avait changé, car cette fois, nous I’avons déja
signalé, ce sont principalement les FEtats « intégrationnistes » qui ont promu
I’invention de la coopération renforcée, sous la houlette de la France et de
I’Allemagne 2¢. Ceux-ci avaient pris conscience que la flexibilité pouvait étre un
instrument utile pour éviter le blocage d’un ou deux Etats membres, ce qui visait
surtout a I’époque le Royaume-Uni et le Danemark (voire la Grece), et plus
généralement pour adapter la procédure de décision a I’Union élargie 27. En outre, les
coopérations renforcées au sein de I’Union demeuraient, a leurs yeux, préférables a

celles menées, a l'instar des accords de Schengen, en dehors de son cadre

24 7. Major, « Europe: A Future that works », William and Mary Lecture, Europe, n° 6312, 10
septembre 1994. Sur l'ensemble de ces idées, v. F. Tuytschaever, Differentiation in European Union
Law, Oxford, Hart Publishing 1999, p. 33-48.

25 | Cité par Ph. de Schoutheete, « Closer cooperation : Political background and issues in the
negotiation » in J. Monar & W. Wessels (eds.), The European Union after Amsterdam, Continuum,
London and New York, 2001.

26 . Ainsi, B. McDonagh, membre de la délégation de la présidence irlandaise, avait observé : « The
positive support for flexibility from several of the players who traditionnaly defend the community
method (...) meant that the most likely natural counterweight to the impulse for flexibility was unlikely
to develop » (B. McDonagh, Original Sin in a Brave New World - An Account of the Negotiation of
the Treaty of Amsterdam, Dublin, Institute for European Affairs, 1998, p. 142, cité par Ph. de
Schoutheete, « Closer cooperation : Political background and issues in the negotiation » précité, 2001.
27 . Ph. de Schoutheete, « Closer cooperation : Political background and issues in the negotiation » ,
précité, 2001. L’auteur mentionne également le besoin de coopérations renforcées pour mettre en
oeuvre I’Union économique et monétaire (nous reviendrons sur ce point au Chapitre 30, section IV).
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institutionnel, ce qui risquait de se produire de plus en plus souvent ; car dans une
Union toujours plus hétérogéne, on pouvait craindre un recrudescence de telles
coopérations limitées a certains Etats membres. Cet argument est d’ailleurs resté une

constante tout au long du débat sur le sujet.

Au moment de la CIG 2000, la vision franco-allemande fit un pas supplémentaire
dans la direction plus radicale proposée par les parlementaires allemands de la
CDU/CSU six ans plus tot, en suggérant que la pratique récurrente de « coopérations
renforcées » pourrait préfigurer, t6t ou tard, un « centre de gravité » 28 ou un « groupe
pionnier » 29, au sein ou a coté de ’Union. A la méme époque, Jacques Delors
développait son idée d’avant-garde, tout en doutant du concept des coopérations
renforcées 30, tandis que Valéry Giscard d’Estaing et Helmut Schmidt proposaient
que les « Européens de [’euro » prennent I’initiative de créer une entité plus restreinte
avec des institutions propres 3!. Le sujet était donc a la mode, mais on ne peut
exclure que d’aucuns cherchaient a mettre une certaine pression au sein de la
Conférence intergouvernementale, suite aux insuffisances du trait¢ d’Amsterdam en

matiére de réformes institutionnelles.

Quatre ans plus tard, cependant, quelques mois avant que la CIG 2003-2004 n’adopte
le projet de Constitution préparé par la Convention européenne, cette vision radicale a

été ostensiblement abandonnée, tant du coté allemand 32 que frangais 33, pour en

28 _ (De la Confédération a la Fédération - réflexion sur la finalité de l'intégration européenney,
Discours prononcé par Monsieur Joschka Fischer a I'Universit¢é Humboldt de Berlin, le 12 mai 2000
(Traduction du texte distribué a 'avance), http://www.auswaertiges-amt.de/.

29 | Discours prononcé par M. Jacques Chirac, Président de la République francaise, devant le
Bundestag. Berlin, Mardi 27 juin 2000, http://www.elysee.fr/rech/rech _.htm.

30 « Jacques Delors critique la stratégie d'élargissement de 1'Union », Le Monde, 19 janvier 2000.

31 Le Figaro du 10 avril, « La lecon d’Europe » (BQE, 17 et 18 avril 2000).

32 V. les interviews de J. Fischer accordés au Berliner Zeitung du 28 février 2004, et au Frankfurt
Allgemeinen Zeitung du 6 mars 2004. Le ministre des affaires étrangéres allemand y reconnait que
I’idée d’un noyau dur européen, émise a I’Université Humbold en mai 2000, est dépassée. Selon lui,
une nouvelle dimension stratégique de 1’Union européenne, apparue suite a la chute du mur de Berlin et
aux attentats du 11 septembre 2001, requiert au contraire une grande Europe. http://www.auswaertiges-
amt.de/www/fr/archiv_print?archiv_id=5462 et  http://auswaertiges-am.de/www/fr/archiv_amt.de
/www/fr/archiv_print ?archiv_id=5441

33 | V. le discours du Président de la République frangaise devant le Parlement hongrois, le 24 février
2004. J. Chirac indique que 1’Europe des 25 constitue le cadre naturel de ’action de I’Union et rejette
ainsi une Europe « a deux vitesses ».
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revenir 4 une approche plus pragmatique des coopérations renforcées 34. Jacques
Chirac ne parle plus d’un groupe pionnier, mais des groupes pionniers, tout en
soulignant le caractére dynamique et non exclusif des coopérations renforcées. L’euro
et I’espace Schengen sont cités en exemple comme modéles pour d’autres domaines
tels que la coordination des politiques économiques au sein de la zone euro, un
« véritable » (sic) espace de sécurité et de justice, la politique étrangere et la politique
de la défense. Nous aurons 1’occasion de voir comment le traité constitutionnel a une
nouvelle fois aménagé le mécanisme général de la coopération renforcée, précisément

dans cette optique.

C’est a nouveau une crise, celle qu’a provoquée I’interruption du processus de
ratification du traité constitutionnel suite aux référendums négatifs en France et au
Pays-Bas, qui a ravivé 1’idée de 1I’Europe a plusieurs vitesses, a plusieurs niveaux ou
encore a geéométrie variable, sans reprendre ici tous les vocables se référant a
I’intégration différenciée. L’exemple le plus symptomatique réside dans le manifeste
du premier ministre belge, Guy Verhofstadt, en faveur d’une Europe plus restreinte,

les Etats-Unis d’Europe, aux cdtés ou au centre d’une large Union européenne 3°.

Nous reviendrons plus en détail, au terme de cette étude, sur les diverses facons
d’organiser 1’Union européenne en deux ou plusieurs cercles d’intégration,
notamment en faisant la syntheése des modeles que suggerent les diverses coopérations

renforcées que nous allons examiner.

Car cette ¢étude ne se limite pas a ’analyse du mécanisme général de la coopération
renforcée (Premiére Partie, Titre I). Elle couvre également la pratique de

« coopérations renforcées » procédant de régimes différenciés « prédéterminés » dans

34 On observera, sans y voir nécessairement de relation de cause & effet, que 1’on se situe deux mois a
peine apres 1’échec de la CIG au Conseil européen de Bruxelles de décembre 2003. 11 est possible qu’il
fallait, & ce moment, concentrer son énergie sur la reprise et 1’aboutissement des négociations sur le
projet de Constitution élaboré par la Convention européenne, plutét que d’envisager une alternative
radicale telle que I’idée du noyau dur.

35 Guy Verhofstadt, Les Etats-Unis d’Europe, Editions Luc Pire, Bruxelles, 2006.
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les traités : celui de la monnaie unique, celui de I’espace Schengen, celui du protocole
social de Maastricht, et demain peut-étre en maticre de défense, avec la « coopération
structurée permanente ». Nous parlerons dorénavant a cet égard de coopérations
renforcées « prédéterminées ». Bien que ce concept soit le fruit de la comparaison de
ces différents régimes, il est utile d’en donner déja une premiere définition pour

mieux comprendre le sens de notre démarche.

Les coopérations renforcées « prédéterminées » sont celles qui couvrent un ensemble
cohérent d’une politique, et dont 1’objet est cerné de fagon plus ou moins précise par
le traité. Elles sont, si pas directement créées par le traité, a tous le moins
programmées selon des modalités prévues par celui-ci, ce qui contraste avec le
caractére abstrait et potentiel du mécanisme de la coopération renforcée. Elles se
caractérisent par une différenciation effective dans la répartition des compétences
entre I’Union et ses Etats membres ainsi que dans I’application d’un certain nombre
de régles matérielles inscrites au niveau des traités. Ces reégles matérielles et de
compétence différenciées correspondent finalement & [’objet des coopérations
renforcées prédéterminées. Les Etats y participant sont soit désignés d’emblée, soit
déterminables en fonction de critéres objectifs ou de conditions objectives de
participation fixées par le traité qui attestent de la capacité ou de la volonté réelle d’y

appartenir.

Nous nous pencherons d’abord sur le précurseur et sur le successeur de la
« coopération renforcée » (Premiére Partie, Titre II). Dans le premier cas, il s’agit de
I’Accord sur la politique sociale annexé au protocole social du trait¢ de Maastricht.
Cet accord a donné lieu aux premiers actes adoptés par le Conseil en formation
« réduite », c'est-a-dire en excluant un Etat membre du droit de vote, en I’occurrence
le Royaume-Uni, lequel n’était par conséquent pas lié par lesdits actes. Dans le
second cas, il s’agit de la « coopération structurée permanente » en matiere de défense
telle qu’elle est organisée par la Constitution européenne, et qui représente en quelque
sorte une nouvelle génération de coopération renforcée, au caractére plus exclusif, et

aussi davantage «prédéterminé » que le mécanisme général.

Nous aborderons ensuite d’autres coopérations renforcées « prédéterminées » (ou

plutdt quasi « prédéterminées » pour ce qui est du développement futur de I’acquis de
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Schengen), celles qui operent au sein de 1’espace de liberté, sécurité et justice
(Premicre Partie, Titre III). Car nous I’avons déja évoqué, c’est a propos de
I’intégration et du développement de ’acquis de Schengen dans le cadre de I’Union
que I’on a pour la premicre fois eu recours au concept de « coopération renforcée »,
fit-ce de fagon dérogatoire au régime général, notamment quant au mode de création.
De la sorte, toutefois, il est vrai que le régime général de la coopération renforcée ne
s’applique qu’a titre résiduel par rapport au « protocole intégrant ’acquis de
Schengen dans le cadre de 1’Union européenne ». Les coopérations renforcées
existent donc bel et bien, contrairement a ce qu’on entend souvent dire, méme si seuls
un a trois Etats membres sont susceptibles de ne pas en faire partie : le Royaume-Uni,
I’Irlande et le Danemark. Elles sont méme relativement nombreuses dés lors qu’elles
concernent en général des actes ponctuels. Nous verrons que ce sont aussi des
« coopérations renforcées » qui, par analogie, sont amenées a mettre en ceuvre le titre
IV du TCE relatif a la circulation des personnes non ressortissantes de 1’Union
(notamment en matiere d’asile et d’immigration). Le cas échéant, le Royaume-Uni,

I’Irlande et/ou le Danemark n’y prennent en effet pas part.

Le cas de I’Union économique et monétaire, qui constitue aussi en quelque sorte un
précurseur de la coopération renforcée, fera I’objet d’une attention particuliere. Toute
la Deuxiéme Partie de cette étude y sera consacrée. Certes, les analyses ne manquent
pas sur le sujet, mais plus on en prend connaissance, plus elles suscitent la curiosité et
soulevent des interrogations. En soi, la matiere de I'UEM est déja difficile a
appréhender, notamment de par sa haute technicité. Mais la fagon dont la
différenciation des Etats membres a été congue, en principe sous la forme d’un régime
transitoire, puis mise en ceuvre dans la pratique, s’aveére également particulierement
complexe, et a ’analyse, souvent peu cohérente. Surtout, ainsi que le soulignent P.
Vigneron et M. Mollica, « ... les aspects institutionnels et légaux de la mise en oeuvre
de la troisieme phase de I"'UEM sont loin d’étre unanimement pergus et acceptés et
trahissent les velléités sous-jacentes de certains Etats membres, qui ont choisi de se
tenir a l’écart de ce processus, de ne pas étre relégués a une position qui pourrait
étre percue comme subalterne » 30, C’est pourquoi nous avons pris le risque d’essayer

de mener une analyse juridico-institutionnelle systématique et critique du dispositif de
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différenciation dans le cadre de ’'UEM que I’on assimilera pour la cause a une

« coopération renforcée », celle des Etats membres qui ont adopté 1’euro.

L’¢étude de chacune de ces coopérations renforcées « prédéterminées » permet de
comprendre comment elles fonctionnent ou ont fonctionné (ou encore comment elles
fonctionneront, s’agissant de la coopération structurée permanente) dans la pratique,
et plus particuliérement dans la pratique législative ; et quelles sont les incidences de
ces coopérations renforcées sur la structure constitutionnelle de 1’Union. 1l s’agit 1a
d’un premier résultat en soi de notre recherche, mais qui forme aussi la base d’analyse

pour d’autres résultats que nous synthétiserons dans la partie finale de notre étude.

Le premier de ces résultats réside dans la comparaison, d’une part entre le mécanisme
général de la coopération renforcée et les coopérations renforcées « prédéterminées »,
d’autre part entre les différentes coopérations renforcées « prédéterminées » elles-
mémes (Partie finale, Titre I). Une telle comparaison visera d’abord a démontrer que
toutes ces coopérations renforcées sont comparables a bien des égards, qu’elles se
ressemblent davantage qu’elles ne différent, de sorte qu’elles méritent toutes la
dénomination commune de « coopération renforcée ». La comparaison suggérera par
conséquent que la distinction usuelle entre le mécanisme général de la coopération
renforcée (‘enabling clause’) et les coopérations renforcées « prédéterminées » se
justifie, ne flt-ce que par commodité pédagogique 37. Mais elle se doit d’étre
relativisée a bien des égards, tandis que le caractére prédéterminé de certaines
coopérations renforcées connait aussi différents degrés. D’une maniere plus générale,

une telle comparaison offrira une contribution a la recherche sur la définition et la

36 P. Vigneron, et M. Mollica, «La différenciation dans 1’Union économique et monétaire.
Dispositions juridiques et processus décisionnel», Euredia, 2000, p. 219.

37 K. Lenaerts et P. Van Nuffel recourent quant a eux a la notion de « advanced integration », en
distinguant d’une part «enhanced cooperation», et d’autre part « Treaty-structured advanced
integration » (K. Lenaerts , P. Van Nuffel « Advanced Integration and the Principle of Equality of
Member States within the European Union », in C. KADDOUS & A. AUER (eds.), Les principes
fondamentaux de la Constitution européenne, Collection des Dossiers de droit européen, Genéve, Bale,
Munich/Bruxelles/Paris, Helbing & Lichtenhahn/Bruylant/L.G.D.J., 2006, p. 245.
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catégorisation des différentes formes d’intégration différenciée au sein de 1’Union

européenne.

Les termes de cette comparaison transversale correspondent, grosso modo, aux
différentes sections qui, précisément a cet effet, structurent de fagon similaire
I’analyse du mécanisme de la coopération renforcée et celle des coopérations
renforcées prédéterminées. Il s’agit d’abord du fonctionnement des coopérations
renforcées et des aménagements constitutionnels qu’elles impliquent : différenciation
(effective ou latente) des rapports de compétences, Conseil agissant en formation
« réduite », et champ d’application limité des actes qui en sont issus. Nous sommes la
au ceeur de ce qui caractérise toute coopération renforcée. Il s’agit ensuite du mode de
formation des coopérations renforcées et de la définition de leur objet, de la
désignation du cercle des premiers participants, des conditions éventuelles de
participation, et de la procédure de participation ultérieure des autres Etats membres,
ce qui nous amenera a évaluer la portée du principe d’ouverture qui n’est
formellement posé que pour le mécanisme général. Enfin, avant de s’essayer a une
synthése quant a la nature juridique des coopérations renforcées et de leur acquis, on
examinera leur incidence sur les relations extérieures de I’Union, ainsi que sur
certaines relations d’ordre international qui ont pu s’établir entre les participants et

des non participants a une coopération renforcée.

Le régime de la différenciation au sein de I’'UEM fera, ici encore, I’objet de
développements plus approfondis, car la comparaison avec la coopération renforcée
au sens du mécanisme général pourrait surprendre a premiére vue. On oppose en effet
souvent ces deux régimes, ou du moins, on n’en fait pas les rapprochements,
notamment a 1’occasion des différentes tentatives de catégorisation des techniques de
différenciation. Le mécanisme général est vu comme une potentialité a déclencher par
une décision d’habilitation (‘enabling clause’), comme un systeéme de différenciation
potentiellement permanent, dont I’acquis, selon les termes du traité de Nice, ne ferait
pas partie de 1’acquis communautaire, ce qui tendrait a renforcer 1’idée de sous-
systeme propre et autonome. Au contraire, la différenciation dans ’'UEM est vue
comme « prédéterminée » dans les traités et seulement de fagon temporaire, flanquée
d’un solide cadre commun, et dont I’acquis serait indubitablement de nature

communautaire.
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Nous souhaiterions montrer, qu’au dela des apparences, ces différences sont a
relativiser, 1a aussi, et que les caractéristiques communes aux deux régimes méritent
d’étre soulignée. La principale réside sans doute dans les aménagements
institutionnels du Conseil statuant en formation « réduite », ainsi que ceux effectués
par analogie, quoique avec davantage d’inventivité et de particularités, dans le cadre
du Systeme Européen de la Banque Centrale et des banques centrales nationales
(SEBC). Ce sont précisément ces caractéristiques communes qui nous autorisent a
recourir a 1’expression de « coopération renforcée » pour désigner le groupe des Etats
membres qui ont adopté la monnaie unique lors de la troisieme phase de I’'UEM, tout
comme elles autorisent la comparaison de cette « coopération renforcée » avec la
pratique des coopérations renforcées concernant 1’acquis de Schengen. A tout le
moins, le recours a ce concept, qui n’existait évidemment pas au moment du traité de
Maastricht, permet de mettre en évidence ces traits communs, tout comme les
différences. Nous constaterons a cet égard que les modifications apportées par le traité
constitutionnel aux deux régimes en question sont inspirées par un certain esprit de
convergence, une convergence qui pourrait éventuellement étre encore davantage

approfondie.

En fin de compte, une telle comparaison procure un éclairage mutuel du mécanisme
général de la coopération renforcée et de la « coopération renforcée » des Etats
membres qui ont adopt¢é la monnaie unique (ou encore, la coopération

renforcée « euro »).

En effet, il serait étonnant (mais pas impossible...) que le régime de différenciation
¢tabli dans le cadre de 'UEM, tel qu’il a été congu dans le traité de Maastricht, ait été
totalement ignoré lors de la création du mécanisme général issu du traité
d’Amsterdam, lequel pourrait des lors trouver quelque origine dans le premier (sans
oublier le précédent du protocole social dont la durée de vie a cependant été
relativement courte). Les choix opérés dans la tentative de généralisation que
représente le mécanisme de la coopération renforcée prennent ainsi un jour particulier
au regard du dispositif propre a ’'UEM. De méme, le fonctionnement dans la pratique
de la coopération renforcée « euro » donne une idée des questions que cette pratique

souléve et des réponses apportées, ce qui ne manque pas d’intérét dans la perspective
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d’une premiere mise en oeuvre du mécanisme général que 1’on attend toujours. De ce
point de vue, il est vrai que la comparaison avec la pratique des coopérations
renforcées relatives a I’acquis de Schengen — pratique qui est postérieure a la création
du mécanisme général — ne manque pas non plus d’intérét. Dans les deux cas, on
accordera une attention particuliére a la dimension extérieure de ces coopérations
renforcées, puisque s’agissant du meécanisme général, cette question n’a pas été

réglée, ainsi qu’a leur incidence sur I’adhésion de nouveaux Etats a I’Union.

Inversement, les caractéristiques propres au mécanisme de la coopération renforcée
permettent de mieux apprécier les particularités de la coopération renforcée «euro »,
ou au contraire d’y porter un regard plus critique, notamment en ce qui concerne
I’absence patente de systématisation. Pour cette raison, nous nous attarderons quelque
peu sur une question qui préte a beaucoup de confusion, a savoir celle du champ
d’application des actes du Conseil statuant en formation « réduite » et des actes de la

BCE, et partant, sur la question de la nature de cet acquis.

Le second résultat que nous développerons dans la partie finale de notre ouvrage
consiste a faire la synthése des perspectives du mécanisme général de la coopération

renforcée (Partie finale, Titre II).

L’on ne peut en effet s’empécher de rester quelque peu dubitatif quant a la raison
d’étre du mécanisme de la coopération renforcée, méme au lendemain de sa réforme
par le traité de Nice. Nous avons conclu dans une étude antérieure que son dispositif
ne représentait « ni chair ni poisson », procédant pour 1’essentiel de deux logiques
différentes qui apparaissent déja en filigrane dans cette introduction 38. La premiére
est une logique « organique », de différenciation « structurelle », qui s’inspire des
régimes de différenciation prédéterminés que nous venons d’évoquer, autrement dit
une logique de différenciation « constitutionnelle » qui trouverait son paroxysme dans
I’'idée de créer une avant-garde. L’autre logique sous-jacente au dispositif des
coopérations renforcées se limite a pourvoir un instrument destiné a contourner

I’écueil de I’'unanimité dans le cadre d’actions relativement ponctuelles, autrement dit

un substitut au vote majoritaire. Davantage conscients de ce caractére hybride, les
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travaux de la Convention européenne ont voulu privilégier la logique plus structurelle
de la différenciation, d’autant plus que I’extension du vote majoritaire constituait déja
un objectif en soi. Il reste que, marqué par sa conception initiale, le mécanisme de la

coopération renforcée demeure hybride, a cheval sur ces deux logiques.

Nous conclurons a cet égard que le systeme « prédéterminé » parait mieux répondre a
certains objectifs affichés lors de la conception ou de la réforme du mécanisme
général, & commencer par la volonté d’éviter que les coopérations entre certains Etats
membres ne prennent pied en dehors du cadre institutionnel de 1’Union. Pour
démontrer cette thése, nous nous reporterons utilement a 1’analyse préalable des
diverses « coopérations renforcées ». Cette conclusion est donc aussi le fruit de la
comparaison qui ne se justifie dés lors pas seulement pour des raisons de définition et

catégorisation des différentes formes de différenciation.

Ceci étant, on ne se résoudra pas trop rapidement a 1’idée que le mécanisme de la
coopération renforcée ne sera jamais utile ni utilisé, ne fiit-ce que pour des projets
d’ambition moyenne. A chacun selon ses talents... Les innovations apportées par le
traité constitutionnel en la matiere pourraient s’avérer prometteuses si elles entraient
un jour en vigueur 3. Encore qu’un défaut majeur subsiste, nous venons de I’évoquer,
celui de ne pas avoir davantage encadré et limité les possibilités de coopération hors
Union, ou du moins de ne pas avoir articulé le mécanisme avec les coopérations hors
Union. Nous tenterons des lors malgré tout d’imaginer les domaines ou ce mécanisme
pourrait un jour étre mis en ceuvre, nonobstant le constat que 1’existence préalable de
coopérations prédéterminées est aussi a méme de limiter son champ d’application
potentiel. A ce sujet, une analyse détaillée du régime de différenciation au sein de
I’UEM s’est pareillement avérée indispensable pour répondre a la question, souvent
évoquée a une époque, de l’utilité¢ résiduelle potentielle du mécanisme de la
coopération renforcée dans ce domaine, notamment pour renforcer la coordination des

politiques économiques des Etats relevant de la zone euro.

38 H. Bribosia, « Les coopérations renforcées au lendemain du traité de Nice », RDUE, 1-2001, p. 111
a 171, en particulier pp. 157.

39 Les conclusions du Conseil européen des 21 et 22 juin 2007 indiquent, dans le mandat de la
prochaine CIG, que les dispositions du traité constitutionnel devraient étre reprises telles quelles (a
I’exception du relévement du seuil minimal de participation a neuf Etats membres au lieu de huit)
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En guise de conclusion, nous proposerons quelques pistes de réflexion plus générale
sur la formation éventuelle d’un modéle d’intégration différenciée des Etats membres
de I’Union européenne, que ce soit au sein de différents cercles d’intégration ou d’un
Union européenne a deux niveaux, dont une ferait office d’avant-garde ou de ‘noyau
dur’ (Partie finale, Titre final). L’analyse comparée du mécanisme général et des
différentes coopérations renforcées « prédéterminées » — tout comme la section
consacrée a la pratique de coopérations interétatiques en dehors de I’Union — s’avére,
la aussi, constituer un matériel de base indispensable a toute entreprise de
généralisation ou systématisation en la matiére. Nous verrons en outre en quoi les
coopérations renforcées constituent une variation sur un autre paradigme de
I’évolution constitutionnelle de 1’Union européenne, a savoir le principe de
subsidiarité : une variation encline a lui donner un nouveau contenu, voire un nouveau

souffle.
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PREMIERE PARTIE. —

LES COOPERATIONS RENFORCEES : DU MECANISME GENERAL A LA
PRATIQUE DANS L’ESPACE DE LIBERTE, SECURITE ET JUSTICE

TITRE I. — LE MECANISME GENERAL
DE LA COOPERATION RENFORCEE

TITRE II. — PRECURSEUR ET SUCCESSEUR DE LA COOPERATION
RENFORCEE : LE PROTOCOLE SOCIAL DE MAASTRICHT ET
LA COOPERATION STRUCTUREE PERMANENTE
EN MATIERE DE DEFENSE

TITRE III . — LA PRATIQUE DES COOPERATIONS RENFORCEES
AU SEIN DE L’ESPACE DE LIBERTE, SECURITE ET JUSTICE
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TITREI. —
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INTRODUCTION
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TRAITES ET DANS LA CONSTITUTION EUROPEENNE

CHAPITRE 2. — CADRE CONSTITUTIONNEL DES COOPERATIONS
RENFORCEES

CHAPITRE 3. — DOMAINES DE COMPETENCE DES COOPERATIONS
RENFORCEES

CHAPITRE 4. — CONDITIONS PREALABLES AU DECLENCHEMENT DES
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CHAPITRE 5. — DECLENCHEMENT DES COOPERATIONS RENFORCEES ET
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PROCEDURES ET CONDITIONS DE PARTICIPATION

CHAPITRE 6. — CONTROLE JURIDICTIONNEL DES COOPERATIONS
RENFORCEES

CHAPITRE 7. — ESSAI SUR LA NATURE JURIDIQUE DES COOPERATIONS
RENFORCEES
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INTRODUCTION

On commencera cette étude par présenter de fagon générale 1’évolution des
dispositions relatives au mécanisme général de la coopération renforcée au fil des
différents traités et de la Constitution tout en relatant en paralléle le contexte de cette
évolution (Chapitre 1.) 40. L’on procédera ensuite a une analyse minutieuse du cadre
constitutionnel des coopérations renforcées (Chapitre 2.), en ce compris les domaines
de compétence pouvant relever de leur action (Chapitre 3.), ce qui correspond a un
certain nombre d’aménagements au cadre constitutionnel de 1’Union dans lequel elles

s’inscrivent.

On se penchera ensuite sur un certain nombre de conditions procédurales préalables
au déclenchement des coopérations renforcées, notamment le seuil minimal de
participation et la condition dite du « dernier ressort » (Chapitre 4.) ; puis sur les
conditions de participation des Etats membres, ainsi que les procédures afférant au
déclenchement du mécanisme et a la participation ultérieure d’autres Etats membres
(Chapitre 5.). On continuera avec le régime de controle juridictionnel des
coopérations renforcées (Chapitre 6.) avant de finalement s’essayer sur la nature

juridique de celles-ci (Chapitre 7.).

Afin d’illustrer quelque peu le propos, en particulier concernant I’interprétation de la
condition du dernier ressort et des conditions matérielles entourant le dispositif, on se
référera a deux avis rédigés, ’un par le service juridique du Conseil de 1’Union 41,
lautre celui de la Commission européenne 42, & un moment ou il était question

d’avoir recours a une coopération renforcée dans le domaine de la taxation minimale

40 Sur la négociation et le contexte du traité d’Amsterdam concernant la flexibilit¢ ou la
différenciation, on se reportera utilement aux ouvrages précités de F. Tuytschaever (Differentiation in
European Union law, Oxford, Hart Publishing, 1999) et A. Stubb (Negotiating flexibility in the
European Union — Amsterdam, Nice and Beyond, Palgrave, 2002), et a nouveau A. Stubb s’agissant du
traité de Nice.

41 Avis du 23 juillet 2001, Document 11240/01, « Possibilité juridique d’instaurer une coopération
renforcée dans le domaine de la taxation de 1’énergic — Conformité aux dispositions des traités
relatives a la coopération renforcée ».

42 Avis du 31 juillet 2002, JUR (2001) 15729, « Enhanced cooperation pursuant to Article 43 TEU
and Article 11 EC — application to taxation ». Cet avis prend en compte la réforme du dispositif par le
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des produits énergétiques, avant qu’une directive ne soit finalement adoptée a ce sujet

par I’ensemble des Etats membres 43.

Tout au long de cette analyse, on mettra en exergue les modifications apportées au
trait¢ d’Amsterdam par le trait¢é de Nice. Une telle approche s’aveére en effet
indispensable pour cerner la portée du dispositif issu du trait¢ de Nice qui restera le
droit en vigueur tant que la Constitution n’entrera pas elle méme en vigueur. De
méme, seule une référence précise au dispositif du traité de Nice permet de prendre la

mesure de la réforme entreprise par la Constitution sur ce sujet.

Ces révisions successives ont réussi dans une certaine mesure a clarifier et assouplir le
régime juridique et institutionnel des coopérations renforcées, a le rendre plus utile, et
en fin de compte, a le rendre plus attractif. La synthése de ces apports sera présentée a

la fin du présent titre (Chapitre 8.).

CHAPITRE 1. — PRESENTATION GENERALE ET CONTEXTUELLE DES
DISPOSITIONS RELATIVES AUX COOPERATIONS RENFORCEES
DANS LES TRAITES ET DANS LA CONSTITUTION EUROPEENNE

1. Dans le traité d’Amsterdam

A. Contexte de la négociation

Suite a la lette conjointe du Chancelier Kohl du Président Chirac au Conseil européen
de Madrid (v. supra), le concept de « coopération renforcée » sera mentionné dans les
conclusions du Conseil européen de Turin de mars 1996 qui a inauguré la Conférence
intergouvernementale 44, sous la thématique plus générale de « flexibilité ». Mais il

faudra attendre le mois d'octobre pour qu'il soit a nouveau relancé par l'axe franco-

traité de Nice. Il aborde également deux autres domaines liés a la fiscalité des sociétés, d’une part la
question du cross border loss compensation, et d’autre part celle plus générale du Home state taxation.

43 | Fit-ce dans une version minimaliste, v. Directive 2003/96/CE du Conseil du 27 octobre 2003
restructurant le cadre communautaire de taxation des produits énergétiques et de 1’¢lectricité, J.O. L
283 du 31octobre 2003. Seul un Etat membre s’était opposé au principe d’une telle 1égislation pendant
plusieurs années.

44 Bulletin de 1'Union européenne, 3/1996, 1.5 .
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allemand 45, et relayé ensuite par des propositions émanant du Portugal 46, de I'lItalie
47 et de la Commission 48, En effet, dans le rapport du groupe de réflexion censé
préparer la CIG et présenté au Conseil européen de Madrid 49, les représentants de
nombreux gouvernements avaient déja pu exprimer leurs réticences a 1'égard de toute
différenciation qui, de pres ou de loin, pourrait mener a une Europe a la carte. Toute
forme de flexibilité n'aurait pu s’effectuer, selon le rapport, qu’au cas par cas, avec
I’accord de tous, et seulement de fagon temporaire. Du c6té de la Commission
européenne, on craignait que des coopérations renforcées ne portent atteinte a ses
prérogatives, ou ne constituent une alternative défavorable a 1’extension de la majorité

qualifiée (surtout dans le premier pilier).

Compte tenu de ces appréhensions initiales, les dispositions du trait¢ d’Amsterdam
ont pu apparaitre comme un résultat plus ambitieux que ne le laissait présager le
rapport du groupe de réflexion. S’il s’applique au cas par cas, le mécanisme a
néanmoins une portée générale, les cas n’étant pas déterminés a 1’avance. Il peut en
principe s'enclencher a la majorité qualifiée (méme si un droit de veto reste possible).
Et bien qu'une coopération renforcée soit en principe ouverte a tous les candidats, elle

n’est pas nécessairement temporaire.

Alors que la plupart des Etats membres commengaient a accepter 1’idée de ce nouveau
mécanisme, il a pu apparaitre paradoxal que le Royaume-Uni et le Danemark y soient
devenus au fil de la négociation les plus réticents, eux qui étaient pourtant habitués a
bénéficier de régimes dérogatoires importants. La préférence du gouvernement de M.
Major allait précisément pour des dérogations déterminées au cas par cas a I'égard
d'une disposition du trait€ ou d’une réglementation déja existante (ou qui pourrait
autrement lui étre imposée). En atteste le statut particulier accordé au Royaume-Uni
dans le nouvel espace de liberté, de sécurité et de justice. La philosophie d'une
coopération renforcée était tout autre : elle devait entrainer une dynamique

intégrationniste que le Royaume-Uni ne désirait pas, ni avec lui, ni sans lui (du moins

45 CONF/3955/96, Bruxelles, 18 octobre 1996.
46 CONF/3999/96, Bruxelles, 29 novembre 1996
47 CONF/3801/97, Bruxelles, janvier 97.

48 CONF/3805/97, Bruxelles, 23 janvier 1997.
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avant le changement de gouvernement en cours de négociation). Ceci devait expliquer
son insistance pour conserver un droit de veto dans le déclenchement de telles
coopérations renforcées, ou pour que celles-ci soient menées en dehors du cadre de
1'Union 39, Ce changement de perspective correspond a I’acceptation progressive du
mécanisme par les autres FEtats membres, y voyant une technique
d’approfondissement, et notamment une alternative bienvenue pour les nombreux

domaines toujours soumis a un vote a I’'unanimité.

B. Présentation générale des dispositions relatives a « la coopération

renforcée »

Décrit brieévement, «la coopération renforcée » se présente comme mécanisme
général qui ne peut étre déclenché qu’en « dernier ressort », lorsqu’il est établi qu’une
action de 1’Union ne peut aboutir avec la participation de tous les Etats membres. Le
Conseil pourrait alors autoriser un certain nombre d'Etats membres qui le souhaitent
d'aller de I'avant en recourant « aux institutions, procédures et mécanismes » prévus
par les traités. La caractéristique principale d’une coopération renforcée est donc de
fonctionner en principe dans le méme cadre constitutionnel que celui de I’Union, tant
en ce qui concerne les compétences, les instruments d’action que les procédures
décisionnelles. Mais seuls les Etats participants prendraient part au vote au sein du
Conseil, pour adopter des décisions qui ne s’appliqueraient qu’a eux. De méme, mis a
part le colit administratif, seuls les participants prendraient en charge le financement

de leurs actions.

Le traité¢ d'Amsterdam a établi deux types de dispositions. D'une part des dispositions
générales concernant aussi bien les coopérations renforcées conduites dans le cadre du
TCE que celles menées dans le cadre du troisieéme pilier, d’autre part des dispositions
spécifiques, propres a chacun des deux piliers. Les premieres sont regroupées au sein

du titre VII du TUE (articles 43 a 45), tandis que les secondes figurent respectivement

49 Conférence intergouvernementale de 1996 — Rapport du groupe de réflexion et autres références
documentaires, Bruxelles, Office des publications, décembre 1995, pp. 38 et 39.

50, Comp. C.D. Ehlermann, « Différenciation, flexibilité, coopération renforcée : les nouvelles
dispositions du traité¢ d'Amsterdam », R M.U.E, 1997, p. 64.
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aux articles 11 du TCE et 40 du TUE 51, Les auteurs du traité d’Amsterdam avaient
décidé de ne pas étendre la possibilit¢ d’instaurer une coopération renforcée aux
activités couvertes par le deuxiéme pilier (politique étrangere et de sécurité
commune), estimant notamment qu’un systéme d’abstention constructive 52 répondait

suffisamment aux besoins de flexibilité en ce domaine.

Ces dispositions forment en quelque sorte le régime constitutionnel de «droit
commun » des coopérations renforcées. En effet, le « protocole intégrant I’acquis de
Schengen dans le cadre de 1’Union » joint au traité¢ d’Amsterdam constitue a la fois
une premiere mise sur pied d’une coopération renforcée et une variante au régime de

droit commun 33.

Parmi les nombreuses conditions établies par ces dispositions 54, certaines concernent
la phase initiale de déclenchement d’une coopération renforcée et sont essentiellement
de nature procédurale. Outre la condition dite du «dernier ressort», la coopération
renforcée doit comporter un nombre minimal d'Etats membres participants, en
I’occurrence la majorité d’entre eux. Ce n’est qu’alors qu’une coopération renforcée
est susceptible d’étre autorisée par le Conseil dans sa composition habituelle, en
statuant en principe a la majorité qualifiée, mais sans exclure la possibilité¢ d’un veto.
La plupart des autres conditions déterminent les compétences susceptibles d'étre
exercées dans le cadre d'une coopération renforcée, et plus particuliérement les limites
a leur exercice. En effet, lors de la négociation du traité d’Amsterdam, plusieurs
tentatives avaient été faites, en vain, de dresser une liste, positive ou négative, des
domaines qui pourraient faire 1'objet d'une coopération renforcée, surtout au sein du
pilier communautaire 5. En désespoir de cause, la solution finalement retenue fut de
fixer un certain nombre de conditions matérielles destinées a encadrer ’action des

coopérations renforcées.

51| La numérotation des articles du TCE et du TUE tels que modifiés par le trait¢ d’Amsterdam est
celle figurant dans la version consolidée du TCE et du TUE. Dans la version originale du traité
d’Amsterdam, il s’agissait respectivement d’une part des articles K.15, K.16, et K.17 du TUE, et
d’autre part des articles 5 A du TCE et K.12 du TUE.

52 Article 23, § 1 du TUE, nous reviendront plus loin sur ce systéme.
3.V infra, Titre 1.

54 D’une part a I’article 43, § 1 du TUE, et d’autre part aux articles 40, § 1 du TUE et 11, § 1 du TCE
(versions post Amsterdam).

55 V. aussi infra, a propos des domaines d’action des coopérations renforcées

45
Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



11. Dans le traité de Nice

A. Contexte de la négociation

Entre le ler mai 1999, date d’entrée en vigueur du trait¢ d’ Amsterdam, et 1’ouverture
de la CIG sur la réforme institutionnelle le 14 février 2000, il ne s’est pas écoulé une
année. Il n’était donc guére anormal que le nouveau mécanisme n’ait encore jamais
été utilis¢, d’autant moins qu’il avait été concu pour répondre a la perspective d’un
¢largissement sans précédent de I’Union, et a I’hétérogénéité croissante qui devrait
s’ensuivre. Au demeurant, le mécanisme continuait de susciter certaines craintes dans
le chef de certains Etats membres, que ce soit par rapport au risque de se retrouver
hors-jeu, ou plus généralement les conséquences inattendues sur I’ensemble du
systéme de 1’Union 56. Parmi ces conséquences, d’aucuns ont identifié par exemple le
risque de porter atteinte a la structure supranationale de la Communauté par une
intergouvernementalisation rampante, de créer des tensions et des divisions, de porter
atteinte a la solidarité des FEtats membres représenté notamment par le vote
majoritaire, et surtout de se détourner des vrais problémes que 1’Union devait

affronter 57,

Quoiqu’il en soit, il est vite apparu aux yeux d’aucuns qu’il serait nécessaire d’en
revoir quelque peu la copie si on voulait vraiment le rendre opérationnel. Car de
nombreux doutes avaient été émis a cet égard, tant dans la doctrine 58 que par certains
Etats membres. L'évaluation qu’a portée le Parlement européen, dans une premiére

résolution a ce sujet, est intéressante a cet €gard, en ce qu'elle constitue une premicre

56 | Ch. Deubner, 1999, Harnessing Differentiation in the EU — Flexibility after Amsterdam, A Report
on Hearings with Parliamentarians and Officials in Seven European Capitals, Stiftung Wissenschaft und
Politik, S 430, 1999.p. 59 et 60.

ST . Sur ce point de vue, v. en particulier J.M. de Areilza, « The Reform of Enhanced co-operation
Rules : Towards less flexibility ? » in B. De Witte, D. Hanf, E. Vos, (eds), The Many Faces of
Differentiation in EU Law, Antwerp, Intersentia, 2001, p. 28 a 30, et pp. 37 a 39. Sur les risques
potentiels liés aux coopérations renforcées, v. aussi E. Philippart, « Answering EU’s Need for Policy
Laboratories and Sub-Systemic Schemes : Reflection on the Reform of ‘Closer Cooperation’», Current
Politics and Economics of Europe, 2000.

58 | V. notamment E. Philippart, « Answering EU’s Need for Policy Laboratories and Sub-Systemic
Schemes : Reflection on the Reform of ‘Closer Cooperation’», Current Politics and Economics of
Europe, 2000. V. aussi G. Gaja, « How flexible is flexibility under the Amsterdam treaty », Common
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projection «réaliste » d'un mécanisme ¢laboré de facon largement abstraite.
L'impression qui en émerge est quelque peu paradoxale 59. D'un c6té, la résolution
conclut qu'il est «illusoire » d'attendre des coopérations renforcées une solution
institutionnelle adéquate aux défis de 1'¢largissement et de l'approfondissement de
I'Union, notamment le volet économique de I'UEM; et que seules des périodes
transitoires dans le premier cas et une extension du vote a la majorité qualifiée dans le
second cas ont fait leur preuve dans l'histoire de l'intégration européenne pour y
répondre. De l'autre, elle reconnait que la création de coopérations renforcées dans le
cadre institutionnel des traités est préférable a leur développement en dehors de celui-
ci; et que les conditions requises par le traité d'Amsterdam encadrant la mise en ceuvre
d'une coopération renforcée sont susceptibles de circonscrire les dangers de
« désolidarisation des Etats membres et de morcellement de l'espace juridique
communautaire » 90, Ainsi, aux yeux du Parlement européen, la coopération renforcée
représente une sorte de pis-aller dont il n'envisage le recours que de facon
exceptionnelle, davantage pour la mise en ceuvre de programmes d'action que pour
l'action 1égislative, et particulierement dans les domaines de la coopération judiciaire
et policiere, de la politique industrielle, de la recherche, de 1'éducation, de la
formation professionnelle et de l'environnement. C'est pourquoi 1'on ne s'étonnera pas
de ce que le Parlement propose des améliorations procédurales, particulierement en ce
qui concerne le déclenchement de la coopération renforcée. A cet ¢gard, la Résolution
considére le droit de quasi-veto pour chaque Etat membre «a la fois comme
contradictoire avec l'intention de résoudre par ce biais certains blocages et comme
disproportionné(...) par rapport a l'envergure des applications envisageables » (point

10) 61.

Market Law Review, 1998, p. 855. Sur la doctrine concernant le trait¢ d’Amsterdam en la matiére, v.
les références citées dans la Bibliographie finale.

59 V. 1a Résolution du 16 juillet 1998 sur la mise en ceuvre du Traité d'Amsterdam : implications des
coopérations renforcées, ainsi que le rapport préalable du ler juillet 1998 (Rapport Frischenschlager,
A4-0257/98).

60 point B. L'exposé des motifs du Rapport Frischenschlager (précité) évoquait également les risques
de distorsion de concurrence et de recherche d'avantage comparatif (point 18), ainsi que le risque
d'affaiblir la volonté d'aboutir en commun (point 20).

61  En revanche, le Parlement souhaite que la Commission s'engage a retirer ses propositions de
coopération renforcée — du moins dans le premier pilier — lorsque l'avis du Parlement européen
s'avere négatif (point 14).
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Ce sont les Etats du Benelux qui, les premiers, ont suggéré, dans un mémorandum
précédant le Conseil européen d’Helsinki des 10 et 11 décembre 1999, d’¢largir
I’agenda de la CIG — en principe confiné aux trois /lefi overs institutionnels
d’Amsterdam — a la coopération renforcée 62. Ils se ralliaient de la sorte aux
suggestions émises par le rapport du groupe des sages présidé par I’ancien premier
ministre belge Jean-Luc Dehaene ©3. A la veille du Conseil européen, la présidence
Finlandaise devait cependant conclure qu’au terme de multiples consultations avec les

Etats membres, « a clear preference emerged for not taking this issue on IGC » 64,

Cela n’a pas empéché la Commission européenne de faire des propositions qui
s’inscrivent dans la ligne du mémorandum Benelux et du rapport du groupe des sages,
a savoir, pour I’essentiel : la suppression du droit de veto dans la phase initiale de
déclenchement, considéré comme un «obstacle excessif a [’utilisation, pourtant
essentielle, du mécanisme des coopérations renforcées », réduction du seuil minimal
des participants a un tiers, des lors que « les conditions de fond ... sont suffisamment
strictes pour éviter la multiplication de ces initiatives et le risque de fragmentation
excessive de ['Union — sachant qu’il faut obtenir par ailleurs [’accord d’une majorité
qualifiée d’Etats membres pour instaurer cette coopération renforcée », et extension
du mécanisme a la PESC 63, Cette position contraste avec celle qui était la sienne au
départ, hostile a toute institutionnalisation des coopérations renforcées 0. Ses
propositions visent dorénavant en effet a rendre les coopérations renforcées « aussi

opérationnelles que possibles », compte tenu du « caractére plus hétérogene de

62 | Le mémorandum Benelux a été présenté plus tard dans un document CONFER 4721/00 du 7 mars
2000. Selon le mémorandum, «le but ne saurait étre de permettre a un groupe de pays de se
désolidariser de 1’activité communautaire mise sur pied dans le cadre de 1’Union, mais de leur donner
la possibilit¢ de jouer un role de pionniers en faisant, dans un premier temps, progresser la
construction européenne en maintenant sa dynamique » (p. 3). L’expression de « groupe pionnier » sera
reprise par Jacques Chirac six mois plus tard dans son discours devant le Bundestag (v. supra,
I’introduction générale).

63  J.L. Dehaene, R. von Weizsdcker, et D. Simon, (« Groupe des Sages»), Implications
institutionnelles de |’élargissement. Rapport a la Commission européenne, Bruxelles, 18 octobre 1999.

64  «(Efficient institutions after enlargement — Options for the intergovernmental conference », 7
December 1999, 13636/99, LIMITE, POLGEN 4. De méme, lorsqu’il fut question d’ouvrir I’agenda de
la CIG a des questions supplémentaires, comme le suggéraient les conclusions d’Helsinki (point 16),
une dizaine de questions ont été mentionnées sans toutefois faire allusion aux coopérations renforcées
(CONFER 4716/00, 1er mars 2000).

65 . Avis de la Commission européenne du 26 janvier 2000, Adapter les institutions pour réussir
["élargissement, reproduit dans CONFER 4701/00, 1er février 2000, pp. 50 a 52.

66 v, supra ; v. aussi Ch. Deubner, précité, 1999, qui évoque la crainte du « parceling of important
fields »).
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[’Union élargie », bien qu’elles n’aient pas vocation a « alléger les obligations des
futurs Etats membres ». En outre, a Iinstar des préoccupations du Parlement
européen, « il convient d’éviter que les Etats souhaitant coopérer entre eux de
maniere plus approfondie ne se situent pas a [’extérieur du cadre institutionnel prévu

par les traités ... ».

Ce n’est qu’a la mi-parcours de la CIG, lors du relais de la présidence a la France,
qu’il a été accepté d’étendre 1’agenda a la révision du mécanisme de la coopération
renforcée 67. Il aura donc fallu quelque temps pour convaincre les Etats membres les
plus réticents de rouvrir le compromis d’Amsterdam, sans que cela ne retarde 1’issue
de la CIG. A D’instar de la fin de négociation du traité d’Amsterdam, les Etats
réticents étaient ceux qui craignaient de se voir marginalisés ou de subir la dynamique
intégrative supposée des coopérations renforcées 8. 11 s’avére en fin de compte que la
négociation fut relativement facile, comparée aux autres « reliquats » d’Amsterdam :
mise a part la question de I’application des coopérations renforcées dans les maticres
couvertes par le deuxieme pilier, I’essentiel des modifications était acquis au sommet
informel de Biarritz des 13 et 14 octobre 2000. Il n’est pas impossible que les Etats
membres les plus réticents au départ aient été convaincus de ’utilité pour eux mémes
des coopérations renforcées dans une Union dont le grand €largissement €tait en vue.
A moins qu’ils ne se soient rendus compte que cette réforme €tait un prix a payer pour

faire accepter plus facilement 1’¢largissement par les autres Etats membres 69.

La concomitance des allocutions de Messieurs J. Fischer et J. Chirac sur 1’avenir de

I’Union européenne n’est sans doute pas non plus étrangere a 1’extension de I’agenda

67 . La note de la présidence frangaise « considére que les coopérations renforcées sont désormais un
théme majeur de la Conférence et qu'avant de se lancer dans I'élaboration de projets de textes détaillés,
il importe de poursuivre l'effort entrepris visant a clarifier le concept de coopérations renforcées, a
identifier les différentes formes qu'elles peuvent revétir ainsi que les moyens de les rendre plus
opérationnelles” (CONFER 4755, 6 juillet 2000 : « Suivi des travaux du Conseil européen de Feira et
organisation des travaux »).

68  Les Btats membres les plus réticents a rouvrir les négociations d’ Amsterdam sur ce sujet furent
I’Espagne, le Danemark, la Suéde et le Royaume-Uni (sources diplomatiques). De méme, il semble que
les candidats a I’adhésion voyaient d’un mauvais ceil le développement de coopérations renforcées.
Sur les arguments pour et contre la révision du mécanisme des coopérations renforcées, v. CONFER
4750/00, 14 juin 2000, pp. 51 et 52. V. aussi la présentation systématique d’ E. Philippart et M. Sie
Dhian Ho, The pros and cons of closer cooperation in the EU: argumentation and recommendations,
Netherlands Scientific Council for Government Policy, Working Document W 104, The Hague, 2000.

69 Ce que suggére J.M. de Areilza, précité, 2001, p. 37 ?
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de la CIG 70. Dans les deux discours, en effet, il est frappant d’observer 1’espoir
soudainement déclaré a 1’égard des coopérations renforcées dont la pratique
récurrente devrait préfigurer, selon les deux hommes, un «centre de gravité »

(Fischer) 71 ou un « groupe pionnier » (Chirac) 72 au sein de 1’Union européenne.

Pour d’autres, ces discours ont pu avoir pour effet de vouloir rendre vraiment
opérationnel le recours aux coopérations renforcées entre certains Etats membres dans
le cadre « orthodoxe » des traités, et d’en renforcer les garanties communautaires 73.
En effet, dans le discours de J. Fischer, le développement des coopérations renforcées
est fortement connoté d’intergouvernementalisme 74, tandis que J. Chirac évoquait
I’idée trés gaullienne d’un secrétariat chargé de veiller a la cohérence des positions et
des politiques des Etats relevant d’un éventuel groupe pionner. De méme, les deux
hommes ont a plusieurs reprises suggéré la possibilité de nouer des coopérations en

dehors du systéme de 1’Union 75,

70 V. les discours respectivement du 12 juin 2000 a 1I’Université Humboldt et du 27 juin 2000, devant
le Bundestag, précités dans 1’introduction générale.

71« Tout d’abord, le développement de la coopération renforcée entre les pays désireux de coopérer
plus étroitement que d'autres, comme c’est d’ores et déja le cas dans |’'Union économique et monétaire
et pour Schengen. Cet instrument nous permet d'avancer dans bien des domaines (...). La formation
d'un centre de gravité pourrait constituer plus tard une étape intermédiaire sur la voie du
parachévement de l'intégration politique (...) ».

72« Clest de cette facon, naturellement, que se dégagera la composition du ‘groupe pionnier’. Non
pas sur une base arbitraire, mais par la volonté des pays qui décideront de participer a l'ensemble des
coopérations renforcées ».

73 | Cette observation a été faite par M. I’Ambassadeur Van Daele, représentant permanent de la
Belgique aupres de I’UE, et par A. Stubb (représentation permanente finnoise), lors d’une conférence
organisée par le Centre Robert Schuman et le TEPSA a Florence, le 26 et 27 janvier 2001.

74 | « Néanmoins, une différenciation de plus en plus marquée posera aussi de nouveaux problémes:
une perte d'identité européenne et de cohérence interne ainsi que le risque d'une érosion interne de 'UE
si des domaines de plus en plus vastes de la coopération intergouvernementale devaient venir s'ajouter
au cadre de l'intégration. Dés aujourd'hui il n'est plus possible d'ignorer une crise de la ‘méthode
Monnet’ qui ne peut plus étre résolue dans les limites de sa propre logique (...) ». Ou encore : « La
coopération renforcée ne signifiera tout d'abord rien d’autre qu’une intergouvernementalisation
renforcée sous la contrainte des circonstances et en raison de la faiblesse de la méthode Monnet » (nous
soulignons).

75 . J. Fischer : « La seule question sera alors de savoir quand le moment sera venu, qui fera partie de
cette avant-garde et si ce centre de gravité se formera au sein ou en dehors des traités (...) ». Plus loin,
J. Fischer répéte : « ce centre de gravité se constituera au sein des traités, sinon en dehors ». J. Chirac :
« Ce groupe (pionnier) ouvrirait la voie en s'appuyant sur la nouvelle procédure de coopération
renforcée définie par la CIG et en nouant, si nécessaire, des coopérations hors traité» (nous
soulignons).
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A la veille du sommet de Nice, le Parlement européen adopta une deuxiéme résolution
sur le sujet 76 . Les préoccupations du Parlement sont fondamentalement les mémes
que celles exprimées dans la résolution du 16 juillet 1998 77. Mais son approche a
I’égard du mécanisme de la coopération renforcée, a D’instar de celle de la
Commission européenne, est significativement plus constructive que deux ans
auparavant, notamment dans le souci de limiter au maximum les coopérations
intergouvernementales en dehors du cadre de 1’Union. En atteste par exemple la
suggestion originale — et sur laquelle nous reviendrons — qu’une coopération
renforcée ne devrait pas étre confinée au cadre des compétences de I’Union ou de la
Communauté. L’utilité du mécanisme est reconnue, méme si sa mise en ceuvre doit
rester exceptionnelle, pour réduire les risques de blocage liés aux « attentes
divergentes » 78 des Etats membres et au vote & I’unanimité, risques qui augmentent
avec I’hétérogénéité croissante liée a I’élargissement 79. A cette fin, il serait permis a
une avant-garde ou un groupe moteur 80 d’Etats membres «de renforcer leur
intégration dans certains domaines concrets dans le but ultime d’encourager les autres
Etats a se joindre & cette coopération renforcée » 81. Le rapport Gil-Robles Gil-
Delgado précise toutefois, faisant notamment allusion aux allocutions récentes de J.
Fischer et de J. Chirac, que les coopérations renforcées ne peuvent aboutir a la
création d’un « noyau dur » ou d’un « centre de gravité, tout comme elles ne peuvent

mener 4 une « Europe a la carte », ou « a géométrie variable » 82,

Cette derniere indication trahit quelque peu I’incertitude quant a la nature et aux
objectifs assignés a une coopération renforcée. Le désaccord entre la résolution du

Parlement et le rapporteur qui en est I’architecte quant a la masse critique —

76 Résolution du 25 octobre 2000 sur la coopération renforcée, 2000/2161(INI), adoptée sur base du
rapport du 12 octobre 2000 sur la coopération renforcée, A5-0288/2000 Final (Rapporteur : J.M. Gil-
Robles Gil-Delgado), PE.286.95.

7T V. aussi supra. 11 s’agit notamment de raffermir les prérogatives du Parlement européen, et plus
généralement la méthode communautaire, tant au stade de [’autorisation que de la participation
ultérieure.

78 Le rapport Gil-Robles Gil-Delgado (précité, point 1) évoque en revanche « la situation particuliére
de certains Etats membres », ce qui correspond davantage a des situations objectives, que des « attentes
divergentes », par hypothése de nature plus subjective.

79 Points ¢ et h de la résolution précitée.

80 Rapport Gil-Robles Gil-Delgado, précité, point 4, ii).

81 Point 3 de la résolution précitée

82 Rapport Gil-Robles Gil-Delgado précité, point 5.
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respectivement un tiers ou la majorité des Etats membres —, ainsi que la suggestion
d’exclure les coopérations renforcées pour les matieres régies a la majorité qualifiée,
illustrent pareillement cette incertitude, sur laquelle nous reviendrons dans le partie

finale de cette étude 83.

Enfin, ’on a pu aussi observer une certaine contradiction dans le chef du Parlement
entre d’une part, I’affirmation du caractere transitoire des coopérations renforcées et
le principe d’ouverture qui en est le corollaire 84, et d’autre part, la proposition de
fixer des conditions de participation ultérieure dans la décision initiale d’autorisation.
Le but fut d’éviter de la sorte des décisions arbitraires, intuitu personae, a I’'instar de
ce qui est prévu dans le cadre de I’'UEM (dont les conditions d’adhésion sont en
principe objectives) 85. Ainsi que nous le verrons, cette idée reviendra en force dans

les travaux de la Convention européenne, puis dans le texte de la Constitution.

B. Présentation générale des dispositions relatives a « la coopération

renforcée »

Le traité de Nice, signé le 26 février 2001 et qui est en vigueur depuis le ler février
2003 86, a le mérite d’avoir quelque peu amélioré la présentation des dispositions sur
la coopération renforcée, et dans certains cas d’en avoir retouché 1’écriture. Ainsi, les
clauses générales du Titre VII du TUE ont été réaménagées en mettant en exergue la
régle du dernier ressort et le principe d’ouverture, ainsi qu’en regroupant les
adaptations institutionnelles, suivies par les implications financieres. Surtout, les
conditions matérielles spécifiques aux coopérations renforcées dans le cadre
communautaire 87 ont été intégrées, telles quelles ou modifiées, dans les conditions

générales de I’article 43 du TUE (« les dix commandements »), du moins lorsqu’elles

83 v, Chapitre 29.

84 . Bien que le régime post Amsterdam laissait planer un doute sur la nature discrétionnaire du
pouvoir des institutions, le principe d’ouverture laissait entendre que la participation ultérieure des
autres Etats membres a une coopération renforcée était en principe inconditionnelle

85 Rapport Gil-Robles Gil-Delgado précité, point 19. A cet égard, on a également pu s’étonner de ce
que la résolution préconise de rendre, dans le premier pilier, le pouvoir de décision sur la participation
ultérieure au Conseil, flit-ce sur proposition de la Commission, alors qu’il résidait dans le systéme post
Amsterdam, et finalement maintenu dans le traité de Nice, dans les mains de la Commission.

86 . Le traité de Nice est publié au J.O. du 10 mars 2001, C 80/1.

87 . Article 11, § 1 du TCE (version post Amsterdam).
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n’ont pas été tout simplement ¢éliminées. Par ailleurs, un nouvel article, le dernier du
Titre VII du TUE, enjoint le Conseil et la Commission d’assurer la cohérence des

politiques de I’Union et des coopérations renforcées, et de coopérer a cet effet 88,

Il résulte de ces changements que les clauses générales comptent, au lendemain du
traité¢ de Nice, six dispositions au lieu de trois, les articles 43, 43 A, 43 B, 44, 44 A et
45 du TUE. Les clauses spécifiques au pilier communautaire et au troisieme pilier
concernant la coopération judiciaire et policiere en matiére pénale figurent désormais
respectivement aux articles 11 et 11 A du TCE, et aux articles 40, 40 A et 40 B du
titre VI du TUE. Elles s’attachent, pour I’essentiel, a décrire la procédure
d’autorisation d’une coopération renforcée, la procédure relative a la participation
ultérieure d’autres Etats membres, ainsi qu’a fixer les régles de leur fonctionnement

interne.

Sur le fond, les modifications principales apportées par le traité de Nice visent a :

- supprimer le droit de veto lors de la procédure d’autorisation ;

- renforcer les pouvoirs du Parlement européen (pilier communautaire) et de la
Commission (troisieéme pilier) dans la procédure d’autorisation;

- fixer un nombre minimal d’Etats participants invariable, a savoir huit Etats ;

- préciser que les actes issus des coopérations renforcées « ne font pas partie de
I’acquis de I’Union », lesquels ne s’imposent donc pas aux candidats a
I’adhésion ;

- préciser quelque peu les domaines communautaires qui (ne) peuvent (pas) faire
’objet d’une coopération renforcée ;

- supprimer ou infléchir certaines conditions matérielles jugées trop limitatives ;

- préciser que ’objectif est de renforcer le processus d’intégration, et encourager la

participation du plus grand nombre possible d’Etats membres ;

Enfin, le mécanisme de la coopération renforcée a été étendu aux activités du

deuxieéme pilier, en matiére de politique étrangere et de sécurité commune, mais de

88  Article 45 du TUE. En revanche, ’article 45 du TUE issu du traité d’Amsterdam concernant
I’information réguliére du Parlement européen a été supprimé, notamment compte tenu de ses
nouveaux pouvoirs en la maticre.
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facon extrémement réduite 89 : une coopération renforcée ne peut porter sur des
questions ayant des implications militaires ni dans le domaine de la défense, et elle ne
peut porter que sur la mise en ceuvre d’une action ou d’une position commune 0. Il a
aussi €té question d’organiser dans le domaine de la défense un systéme de
coopération renforcée « prédéterminée », a I’instar par exemple de la monnaie unique.
Celle-ci finira par voir le jour, on le sait, a la suite des travaux de la Convention
européenne, sous le concept de « coopération structurée », qualifiée ensuite de

« permanente » par la CIG 2003 — 2004 1,

L’impression générale, au lendemain du trait¢ de Nice, fut que la réflexion
d’Amsterdam sur les coopérations renforcées n’était pas mire, et qu’elle s’est
approfondie lors de la CIG conduisant au trait¢ de Nice 92. Les travaux de la
Convention laissent toutefois penser que la réflexion n’était pas arrivée a son terme, a

un moment ou le mécanisme n’avait d’ailleurs toujours jamais été utilisé.

III.  Dans la Constitution européenne

A. Apercu des travaux de la Convention européenne et de la

Conférence intergouvernementale 2003 - 2004

C’est a peine deux mois avant la transmission définitive du résultat des travaux de la
Convention au Conseil européen de Rome du 18 juillet 2003 que le Praesidium a
soumis aux conventionnels, sans débat spécifique préalable, un premier projet
d’articles commentés et accompagnés d’une note descriptive 93. Ces articles furent

présentés et débattus pour la premicre fois en session plénicre lors des sessions des 30

89 L’opposition sur ce point provenait pour I’essentiel du Royaume-Uni, de I’Irlande et de la Suéde
(source diplomatique).

90 V. les articles 27 A 4 27 E du TCE.

91 Surce sujet, v. infra, Titre IL.

92 V. atitre d’exemple le rapport de la présidence au Conseil européen de Feira qui estime « utile de
mieux cerner le concept méme de coopération renforcée ainsi que les différentes réalités qu’il recouvre
(...)», notamment en comparant les coopérations renforcées ‘prédéterminées’ et les ‘clauses
d’habilitation’, CONFER 4750/00, p. 51 a 56. Nous reviendrons sur ces concepts au Chapitre 28. V.
aussi le document CONFER 4761/00 du 18 juillet 2000. Jamais un tel degré d’analyse n’avait été
atteint lors de la CIG précédant le sommet d’ Amsterdam.

93 CONV 723/03, du 14 mai 2003.
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et 31 mai 2003 94, IIs ont également fait I’objet de nombreuses propositions
d’amendements qui ont ¢ét¢ compilées et synthétisées par le secrétariat de la
Convention 93. Pourtant, a part 1’adaptation du vote majoritaire au sein d’une
coopération renforcée, ces articles figureront pratiquement tels quels dans le projet de
traité soumis la premiere fois au Conseil européen de Thessalonique du 20 juin 2003
96 En effet, dans I’ensemble, le projet d’articles fut d’emblée bien accueilli par la
Convention, notamment grace a une profonde refonte et une simplification des
dispositions des traités en vigueur. Sur le fond, une majorit¢ de conventionnels
semblaient soutenir, voire renforcer les propositions de changements qui visaient pour
I’essentiel a faciliter un recours effectif et utile au mécanisme, ainsi qu’a 1’étendre
dans le domaine de la PESC, tandis que d’autres campaient sur les compromis
obtenus dans le traité de Nice ou cherchaient a exclure toute coopération renforcée

dans le domaine de la défense.

La proposition d’amendement la plus originale, mais aussi la plus radicale, qui a sans
doute été inspirée par le projet « Pénélope » de la Commission européenne 7, fut de
supprimer purement et simplement ce mécanisme jugé contraire a 1’idée de
constitution, d’égalit¢ de traitement, et de simplification des instruments et
procédures, dangereux pour la cohésion de I’Union, notamment sur le plan

institutionnel, et comme une alternative inférieure a ’extension du vote majoritaire 98.

94 V. Tlarticle I — 43 dans la premicre version consolidée des projets d’articles modifiés de la premicre
partie de la Constitution, CONV 724/03 REV 1, du 28 mai 2003 (avec les commentaires, v. CONV
724/03 du 26 mai 2003, p. 105), ainsi que les article IIT — 318 a III — 325 dans la premiére version
consolidée des projets d’articles modifiés de ce qui deviendra la troisiéme partie de la Constitution,
CONYV 725/03, du 25 mai 2003, p. 172 (sans les commentaires). Mises a part la numérotation et
I’adaptation des références, ces articles reprennent quasiment de fagon inchangée ceux présentés dans
le document CONV 723/03 précité. Le rapport de synthése de cette session pléniére figure dans le
document CONYV 783/03 du 16 juin 2003.

95 V. la fiche d’analyse portant sur I’article I — 43, CONV 779/03 du 4 juin 2003, et la fiche d’analyse
portant sur les articles III — 318 a 325, CONV 791/03 du 6 juin 2003.

96  CONV 820/3 du 20 juin 2003 (parties I et II), et CONV 802/03 du 12 juin 2003 (état des travaux
de la partie III).

97 . Contribution @ un avant-projet de Constitution de 1’Union européenne, Document de travail
http://europa.eu.int/futurum/comm/documents/penelope_fr.htm), également publié par les Editions
Clément Juglar, Paris, 2003. Le projet « Pénélope » ne reprend pas les dispositions sur la coopérations
renforcées, sans toutefois expliquer ce choix.

98 V. la contribution d’A. Duff, CONV 759/03 du 22 mai 2003 (CONTRIB 336). En revanche, la
proposition reconnaissait le besoin d’une forme spécifique de coopération entre certains Etats membres
en mati¢re de défense, et suggérait par ailleurs, d’une part de généraliser la possibilité de créer des
Unions régionales sur le modele du Benelux, et d’autre part de créer un statut de membre associé.
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La Convention ne pouvait se résoudre a balayer d’un revers de la main le fruit de deux

conférences intergouvernementales.

L’argument le plus souvent entendu justifiant de conserver et d’améliorer ce
mécanisme fut que dans une Union européenne é¢largie et toujours plus hétérogene,
des coopérations renforcées pourraient s’avérer utiles, et que I’existence d’un tel
mécanisme devrait inciter les Etats membres a ne pas conduire de coopérations plus

étroites en dehors du cadre de 1’Union.

Dans la version définitive du projet de la Convention remis au Conseil européen de
Rome du 18 juillet 2003 99, qui était censée se limiter a des adaptations techniques
dans la troisiéme partie, figure un nouvel article. Celui-ci consiste a instaurer un
systetme de passerelle au sein méme d’une coopération renforcée qui permettrait a
celle-ci de déroger aux regles de vote établies par la Constitution. Cet amendement,
d’origine belge et franco-allemande, fut aprement débattu lors des ultimes réunions du
Praesidium, et fut soumis a la Convention lors de sa derniere session pléniére, celle
qui devait adopter le projet de Constitution par consensus 100, Cette nouveauté fut
présentée comme procédant d’un compromis touchant a la fois I’extension du vote
majoritaire et la procédure simplifiée de révision du traité constitutionnel. C’est
¢galement dans la phase finale des travaux que fut réglée la question de I’application
du mécanisme au domaine de la défense, notamment eu égard a la création d’une

coopération structurée permanente dans ce domaine.

Lors de la Conférence intergouvernementale qui a suivi la Convention européenne,
deux propositions concernant les coopérations renforcées figurent dans le premier
document d’ensemble présenté par la présidence italienne a la veille de la réunion
ministérielle de Naples, au mois de novembre 2003. L une, qui subsistera jusque dans
la version finale du texte agréé par la CIG, consiste a introduire un vote a I'unanimité
au Conseil dans le cadre de la PESC, aussi bien a I’occasion de la décision

d’autorisation d’une coopération renforcée qu’a celle concernant la participation

99 . Articles T — 43 et ITI — 322 4 329, CONV 850/03.

100 | Article III — 324 bis (CONV 847/03, du 8 juillet 2003), devenu article III — 328 dans la version
finale CONV 850/03.
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ultérieure d’autres Etats membres (fiit-ce I"unanimité des seuls participants) 101, Tel
fut le prix a concéder pour conserver 1’extension du champ d’action des coopérations
renforcées a la PESC sans restriction a la seule mise en ceuvre d’une action ou
position commune, ainsi qu’au domaine de la défense. L’autre fut de supprimer le
systtme de passerelle propre a la coopération renforcée, pourtant contesté par un
nombre trés limité de délégations (en particulier les délégations britanniques et
espagnoles)!02, Comme a la Convention, il réapparaitra dans le round final de la
négociation dans la perspective d’un compromis global, principalement sous la

pression franco-allemande 103.

B. Présentation générale des dispositions de la Constitution

européenne relatives « aux coopérations renforcées »

Le premier résultat tangible de la Constitution est d’avoir largement simplifié la
présentation des dispositions sur les coopérations renforcées. Le traité de Nice s’y
¢tait déja essayé, mais dans une mesure limitée par la structure en pilier de I’Union (v.
supra). Dans la Constitution, les dispositions relatives aux coopérations renforcées
figurent a I’article I — 44 et aux articles III — 416 a III - 423. Le pluriel que prend
« coopérations renforcées » indique d’emblée que le mécanisme général dont il s’agit
(celui de «la coopération renforcée ») ne vise pas a créer une avant-garde dans un
domaine particulier, ce qui était d’ailleurs déja bien le cas dans la conception des

traités d’ Amsterdam et de Nice 104,

L’article unique dans la premiere partie de la Constitution souligne d’emblée que c’est
dans le cadre des objectifs, des compétences (non exclusives), des instruments et des
institutions de 1’Union que peuvent étre conduites des coopérations renforcées, tout en
indiquant les adaptations institutionnelles au sein du Conseil et le champ d’application
de leurs actes. Il pose en outre les conditions préalables au déclenchement (dernier
ressort et seuil minimal de participation) d’une coopération renforcée par une décision

du Conseil. Les articles de la troisiéme partie de la Constitution concernent,

101 Articles 111 - 325, § 2 et 326, § 2, CIG 52/03 ADD 1, p. 54.
102 Suppression de I’article 111 — 328, CIG 52/03 ADD 1, p. 55.
103 v, le document CIG 80/04 du 12 juin 2004, annexe 9, p. 15.
104 ¢ traité de Nice avait introduit I’expression au pluriel & plusieurs endroits dans le dispositif.
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respectivement, les conditions matérielles générales, les relations avec les Etats non
participants, le principe d’ouverture, la procédure d’autorisation initiale, la procédure
relative a la participation ultérieure d’autres FEtats membres, les implications
financiéres, le systeme de passerelle interne permettant de modifier les procédures de
décision au sein d’une coopération renforcée, et enfin un principe de cohérence

générale.

Sur le fond, les modifications principales apportées par la Constitution sont les

suivantes :

- Le champ d’application potentiel des coopérations renforcées a été étendu au
domaine de la défense, et d'une maniére plus générale a la PESC, sans restriction a
la mise en ccuvre d’une action commune. Toutefois, la CIG a réintroduit le vote a
I’unanimité au stade de D’autorisation ainsi qu’au stade de la participation
ultérieure (en ’occurrence, I’'unanimité des seuls participants), ce qui constitue

une régression procédurale par rapport au traité de Nice

- Dans les autres domaines, les procédures initiales d’autorisation et celles relatives
a la participation ultérieure ont été allégées et unifiées, tout en renforcant le role

de la Commission et du Parlement européen.

- La condition dite du « dernier ressort » a €t€¢ quelque peu allégée des lors que sa
constatation peut étre concomitante a la décision d’autorisation (et non plus
préalable a celle-ci) . Elle ne conditionne pas en soi le champ d’application d’une
coopération renforcée, lequel devra étre précisé dans la demande des Etats

membres souhaitant s’y engager.

- Un systeme particulier de déclenchement a été prévu en matiere de coopération
judiciaire en matiére pénale: dans certaines conditions de blocage persistant,
I’autorisation du Conseil pour mettre sur pied une coopération renforcée est

réputée accordée.

- Le seuil minimal de participation a été fixé a une proportion des Etats membres

(un tiers au lieu de huit).
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- Le principe d’ouverture est en principe renforcé, tout en admettant la possibilité
d’établir dés le départ, dans la décision d’autorisation, des conditions objectives

de participation.

- Une «passerelle » générale permet au Conseil, statuant a ’'unanimité des seuls
Etats membres participants, de changer la procédure de décision prévue par la
Constitution lors de la mise en ceuvre d’une coopération renforcée (unanimité en
majorité¢ qualifiée, ou procédure législative spéciale en procédure ordinaire), a

I’exception des décisions en matiére de défense ou comportant des implications

militaires.
CHAPITRE 2. — CADRE CONSTITUTIONNEL
DES COOPERATIONS RENFORCEES
L. Principe : fonctionnement des coopérations renforcées dans le cadre

constitutionnel de 1’Union

La caractéristique fondamentale d’une coopération renforcée est de fonctionner dans
le méme cadre institutionnel que celui de I’Union, et de fagon plus générale, dans le
méme cadre constitutionnel. Une coopération renforcée ne pourrait donc en principe
rien faire d’autre que ne le pourrait faire ’'Union dans son ensemble, ni agir d’une
autre facon qu’elle ne pourrait le faire. Le cadre constitutionnel des coopérations

renforcées est le méme que celui de I’Union.

Si cette caractéristique fondamentale n’apparait pas comme telle dans les traités, elle
peut étre déduite de plusieurs dispositions. Ainsi, 1’article 11, § 4 du TCE issu du
traité d’Amsterdam dispose que «les actes et décisions nécessaires a la mise en

ceuvre des actions de coopération sont soumises a toutes les dispositions pertinentes »
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du TCE. En indiquant que «les dispositions des articles 29 a 41 du TUE 105
s'appliquent a la coopération renforcée » menée dans le troisieme pilier, l'article 40, §
4 du TUE issu du trait¢ d’Amsterdam signifie la méme chose. Le trait¢ de Nice
reprend les mémes préceptes aux articles 11, § 3 du TCE et 40, § 2 du TUE, tout en
étendant leur application au fonctionnement interne des coopérations renforcées
conduites dans le cadre du deuxiéme pilier 106, En revanche, certaines modifications
techniques ont été opérées sans qu’on en comprenne toujours la portée. Ainsi ne voit-
on pas pourquoi le nouvel article 40, § 2 du TUE rend applicable aux coopérations
renforcées dans le cadre du troisieme pilier « les articles 29 a 39 et les articles 40 A,
40 B et 41 » du TUE, excluant implicitement ainsi article 40 du TUE lui-méme 107,
De plus, les exceptions au principe selon lequel les dispositions habituelles des traités
s’appliquent aux coopérations renforcées (en fonction du pilier dans lesquels elles
sont conduites) ne visent plus, outre les articles 43 a 45 du TUE, « le présent article »
dans sa totalit¢ 108, mais seulement la disposition concernant la procédure
d’autorisation 199, La raison de ce changement nous est inconnue, et ne nous semble
pas avoir beaucoup de sens dans la mesure ou 1’on ne voit pas ce qui, dans la
procédure d’autorisation, pourrait étre contraire aux régles de fonctionnement interne

des coopérations renforcées.

En réalité, il semble que I’on ait quelque peu perdu de vue, en rédigeant les nouveaux
articles 11, § 3 du TCE et 40, § 2 du TUE 110, la raison d’étre des dispositions
correspondantes provenant du trait¢ d’Amsterdam, a savoir rendre applicable au
fonctionnement interne des coopérations renforcées les bases juridiques habituelles,
sous réserve des dispositions dérogatoires parmi les dispositions générales des traités
sur la coopération renforcée et celles spécifiques a chaque pilier. Les bases juridiques

sur lesquelles peuvent s’appuyer les Etats participant a une coopération renforcée sont

105, Lrarticle 42 du TUE qui établit une «passerelle» entre le troisiéme pilier et le pilier communautaire
ne « s’applique pas » ne pouvait donc pas étre activé par une coopération renforcée.

106 Article 27 A, § 2 du TUE.

107 | ce que ne faisait pas 1’article 40, § 4 du TUE issu du traité d’Amsterdam, lequel se référait aux
articles 29 a 41 sans exception. Il en va de méme pour ’article 27 A, § 2 du TUE qui semble exclure
inutilement ’application de I’article 27 A du TUE lui-méme aux coopérations renforcées dans le cadre
du deuxiéme pilier. Par comparaison, I’article 11, § 3 du TCE ne prévoit pas sa propre exclusion.

108 v 1es articles 11, § 4 du TCE et 40, § 4 du TUE (version post Amsterdam).

109 v Tarticle 11, § 3 du TCE visant le reste de I’article 11, I’article 40, § 2 du TUE, visant 1’article
40 A du TUE, et dans le deuxiéme pilier, I’article 27 A, § 2 du TUE, visant ’article 27 C.
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donc les mémes que celles servant a la Communauté ou I’Union dans son ensemble,
ni plus, ni moins. Ces bases juridiques déterminent le champ des compétences
matérielles susceptibles de faire 1’objet d’une coopération renforcée. Elles
déterminent ¢également les instruments d’action ainsi que les procédures
décisionnelles a suivre, a savoir les pouvoirs respectifs de chaque institution et le

mode de vote au sein du Conseil.

Concernant plus précisément le cadre institutionnel des coopérations renforcées, les
traités prévoient qu’un groupe d’Etats membres peut étre autorisé a s’engager dans
une coopération renforcée en recourant « aux institutions, procédures et mécanismes »
prévus par les traités qu’un groupe d’Etats membres 111, et & condition de « respecter
lesdits traités ainsi que le cadre institutionnel unique »'12. De méme, les traités
indiquent  que  «les  dispositions  institutionnelles  pertinentes  (des
traités) s ‘appliquent » pour adopter les actes nécessaires a la mise en oeuvre d’une

coopération renforcée 113,

A ce sujet, la Constitution européenne a le mérite de confirmer d’emblée cette
caractéristique fondamentale des coopérations renforcées au début de son article I —
44, dans une formule particuliérement concise et globalisante : « les Etats membres
qui souhaitent instaurer entre eux une coopération renforcée dans le cadre des
compétences (non exclusives) de [’Union peuvent recourir aux institutions de celle-ci
et exercer ces compétences en appliquant les dispositions appropriées de la

Constitution ».

Il reste qu’un certain nombre de dispositions propres au fonctionnement des
coopérations renforcées dérogent au cadre constitutionnel de 1’Union. Ces
dispositions donnent en effet lieu a certains aménagement d’ordre institutionnel et

procédural. Elles posent également un certain nombre de limites quant a 1’exercice

110 g¢ par extension, dans le deuxiéme pilier, I’article 27 A, § 2 du TUE.

111 Article 43 du TUE. V. les dispositions similaires issues du trait¢ d’Amsterdam concernant
respectivement le premier et troisi¢me piliers (Articles 11, § 1 du TCE et 40, § 1 du TUE).

112 Article 43, b) du TUE (idem version post Amsterdam).
113 Article 44, § 1 du TUE (idem version post Amsterdam).
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des compétences de 1I’Union au sein d’une coopération renforcée, qui seront

examinées dans le Chapitre suivant.

I1. Aménagements du cadre institutionnel de I’Union et champ d’application

des actes

La composition et le fonctionnement des institutions ne varient pas lorsqu’elles
agissent dans le cadre d’une coopération renforcée, a la seule exception du Conseil
des ministres : au sein de celui-ci, seuls « prennent part a I’adoption des décisions »
les représentants des Etats membres participant a la coopération renforcée 114, Les
autres Etats membres sont en droit de « participer » aux délibérations du Conseil, et
donc vraisemblablement aux travaux préparatoires du COREPER et des différents
groupes de travail et autres comités. Il devrait logiquement en aller de méme pour la
« comitologie » qui encadre les fonctions d’exécution de la Commission. La
participation aux délibérations implique vraisemblablement, outre une présence
physique, la possibilité d’intervenir dans la discussion. En revanche, rien n’est prévu,
ni dans les traités ni dans la Constitution, concernant la présidence des formations du
Conseil ou des comités, en particulier lorsque celle-ci reviendrait & un Etat membre

non participant 115

On notera a cet endroit un changement de langage dans le texte de la Constitution.
Selon Darticle I — 44, § 3, tandis que tous les Etats membres peuvent participer aux
délibérations, seuls les représentants des Etats participant & la coopération renforcée
« prennent part au vote ». Cette modification a été effectuée par le groupe des experts
juridiques de la CIG, sans doute dans un souci d’harmonisation linguistique, au texte
de la Convention qui, a I’instar du texte de Nice, se référait a « ’adoption des actes »
116, Cette différence de langage n’aura peut-étre aucune conséquence. Toutefois, la

référence au « vote » pourrait étre comprise comme plus restrictive que « 1’adoption

114 Article 44, § 1 du TUE (idem version post Amsterdam).
15 Comp. avec la présidence de I’Eurogroupe, v. Chapitre 21, section IV,

116  Article 43, CONV 850 précité. Par comparaison, on parle de « suspension » du droit de vote a
propos des Etats membres faisant I’objet d’une dérogation en ce qui concerne ’adoption de I’euro,
aussi bien dans les traités actuels (article 122, § 5 du TCE) que dans la Constitution (IIT — 197, § 4),
encore que dans le cadre de I’'UEM, d’autres formules soient également utilisées, v. v. Chapitre 21,
section II.
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des décisions », lorsque I’on sait par exemple que le Conseil recourt rarement a une
procédure formelle de vote. Certains avaient plaidé, au contraire, lors des travaux de
la Convention européenne, pour le principe selon lequel les non participants
n’assistent pas aux délibérations du Conseil, & I’instar de la coopération structurée,

sauf décision contraire éventuelle au moment de 1’autorisation initiale 117.

Quoi qu’il en soit, les reégles particulieres relatives au fonctionnement du Conseil
permettent, fit-ce dans un souci de concision, de parler d'un « Conseil de la
coopération renforcée » ou encore d’un « Conseil restreint de la coopération
renforcée ». Celui-ci n’agit pas seulement, sous cette forme, dans la mise en ceuvre de
la coopération renforcée, mais aussi, nous le verrons, dans certains cas au cours de la
procédure décisionnelle relative a la participation ultérieure d’autres Etats membres

aux coopérations renforcées.

De méme que seuls les Etats participant a la coopération renforcée votent au sein du
Conseil, seuls ils supportent les dépenses de leurs actions, mis a part les cots
administratifs, et sauf décision contraire unanime du Conseil. Le traité de Nice
précise, si cela n’allait pas de soi, que c’est a I'unanimité du Conseil dans sa
formation habituelle de tous ses membres qu’il peut étre décidé de faire supporter les

colts non administratifs a la charge du budget communautaire, le Parlement européen

17 Le Praesidium a également examiné une formule laissant la question ouverte, les modalités de
participation aux travaux et aux délibérations étant réglées au cas par cas dans la décision initiale
d’autorisation (v. CONV 723/03, p. 23). On trouve également trace d’une participation éventuellement
restreinte des non participants aux travaux ou aux délibérations a 1’article III — 418 de la Constitution
qui généralise I’information du Conseil dans son ensemble de I’évolution des coopérations renforcées
(par la Commission, ou le cas échéant par le Ministre des affaires étrangeres). Cette réflexion était
alimentée par la perspective de créer une coopération renforcée en matiere de défense (devenue la
coopération structurée permanente) qui exigeait davantage « d’intimité » dans les travaux du Conseil.
En toute hypothése, on a fait remarquer que rien n’empéchait les participants de se réunir entre eux de
fagon informelle, a I’instar de I’ Furogroupe. Sur la coopération structurée, v. Chapitre 9.
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obtenant en outre d’étre consulté sur ce point 118, La Constitution dispose de méme,

quoique d’autres formules aient été envisagées 119,

Ces aménagements institutionnels sont le corollaire logique a la caractéristique
fondamentale du nouveau mécanisme, a savoir que les actes adoptés au sein de la
coopération renforcée ne sont applicables qu’aux participants de celle-ci. Le traité
d’Amsterdam disposait a cet égard que « les Etats membres appliquent, dans la
mesure ou ils sont concernés, les actes et décisions pris pour la mise en ceuvre de la
coopération a laquelle ils participent »120. Afin d’éviter toute ambiguité, le traité de
Nice ajoute que ces actes « ne lient que les Etats membres qui y participent et ne sont,
le cas échéant, directement applicables que dans ces Etats » 121. Compte tenu des
hésitations qui sont apparues quant au champ d’application de certains reglements
adoptés par le Conseil en formation « restreinte » dans la mise en ceuvre de I’'UEM, la

précision n’est sans doute pas inutile 122,

La composition et le fonctionnement de la Commission européenne, de la Cour de
justice et du Parlement européen ne varient donc pas lorsqu'ils exercent leurs pouvoirs
dans le cadre d'une coopération renforcée. La décision initiale d'autorisation ne saurait
apporter aucune dérogation en la matiere sans violer le TUE, et demain la

Constitution.

118  Article 44 A du TUE. Comp. article 44, § 2 du TUE (version post Amsterdam). Le Parlement
européen avait recommandé de respecter le principe d’unité budgétaire et que le budget de 1’Union
comporte « une structure avec recettes et dépenses afin d’y inscrire les dépenses prévues, les crédits ne
devant pas étre inclus dans le plafond des ressources propres et des perspectives financiéres », et enfin
que les modalités fassent 1’objet d’un accord interinstitutionnel, (résolution du 25 octobre 2000,
précitée, point 15).

119 Article 111 — 421 de la Constitution. Un amendement d’origine francaise suggérait que ce soit la
décision d’autorisation elle-méme (donc adoptée a la majorité qualifiée) qui puisse déroger a ce
principe (amendement rapporté dans CONV 821/03 du 27 juin 2003, p. 4)

120 Article 43, § 3 du TUE.

121 Article 44, § 2 du TUE. A un stade antérieur de la négociation, il avait été question d’adapter
dans ce sens 1’article 249 du TCE relatif a la typologique des actes (CONFER 4798/00, 9 novembre
2000, p. 5).

122 Sur cette question, v. infra, Chapitre 21, notamment la section 111, ainsi que J.V. Louis, « A Legal
and Institutional Approach for Building a Monetary Union, C.M.L. Rev., 1998, pp. 64 et s. ; du méme
auteur, « Differentiation in EMU », in B. De Witte, D. Hanf, & E. Vos, (eds), The Many Faces of
Differentiation in EU Law, Antwerp, Intersentia, 2001.
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Si la solution allait de soi pour les deux institutions supranationales que sont la
Commission et la Cour 123, elle était moins évidente pour le Parlement, dont on
pourrait envisager une composition a géométrie variable, surtout dans 1’hypothése ou
la coopération renforcée devrait recourir a la procédure de codécision. Ainsi, le Club
de Florence préconisait une solution analogue a celle retenue pour le Conseil, a savoir
réserver le droit de vote aux parlementaires élus dans les Etats participant a une avant-
garde, tout en prévoyant une délibération en séance pléniére du Parlement 124, Tel ne
fut pas le choix des trois derni¢res Conférences intergouvernementales, nonobstant la
diminution par le traité de Nice, confirmée par la Constitution (v. infra), du nombre
minimal des participants aux coopérations renforcées. Le Parlement conserve donc
I’unité institutionnelle qu'il a toujours revendiquée 125, a I'instar de la solution retenue
pour la mise en ceuvre de I'UEM, et surtout de 1’ancien protocole sur la politique

sociale annexé au traité de Maastricht.

[ustrons le propos par I’exemple d’une coopération renforcée dont 1’Allemagne ne
ferait pas partie : accepterait-on que les membres du Parlement européen élus dans ce
pays, a savoir prés d’un parlementaire sur sept, prennent part a la procédure
législative sur des reglements adoptés dans le cadre de celle-ci et qui ne
s’appliqueraient donc pas dans ce pays ? Il est vrai qu’un euro-parlementaire est censé
représenter davantage 1’Union dans son ensemble que son pays d’origine, mais
comment pourrait-il ne représenter qu’une partie de 1’Union ? La seule fagon de
justifier la composition pleine du Parlement européen serait de postuler le caractere

provisoire des coopérations renforcées dont I’acquis serait des lors appelé a devenir

123 v, cependant le projet de rapport sur la Constitution de 1'Union européenne établi par la
Commission institutionnelle du Parlement européen (dit «projet Herman » : P.E., Résolution du 10
février 1994 sur la Constitution de 1'Union européenne, J.O. C 61 du 28 février 1994). L'article 46 de
ce projet prévoyait que les membres de la Commission relevant des Etats restés en dehors de l'avant-
garde étaient également exclus de la discussion et du vote.

124 Club de Florence, Europe : l'impossible statu quo, (préface de Jacques Delors), Paris, Stock, 1996,
pp. 242 et s. Il est vrai que cette formule était directement inspirée par son projet de «Communauté
politique», dont le nombre de membres aurait pu étre beaucoup plus réduit que la majorité requise pour
mener une coopération renforcée. La formule d'un Parlement européen a géométrie variable était aussi
défendue par C.D. Ehlermann, «Différenciation accrue ou uniformité renforcée, RMUE., 3/1995, p.
216.

125 Résolution du 17 mai 1995, PE 190.441, point 16 ; Résolution du 16 juillet 1998 sur la mise en
ceuvre du traité d’Amsterdam : implications des coopérations renforcées, J.O. C 292, du 31septembre
1998, p. 143; Résolution du 25 octobre 2000 sur la coopération renforcée, précitée, point 14.
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un jour celui de I’Union dans son ensemble 126, Mise a part, peut-étre, la
recommandation que soit encouragée la participation du plus grand nombre 127, ce
caractére provisoire n’apparait nulle part et rien n’empécherait la permanence
éventuelle des coopérations renforcées. Il reste que le caractére provisoire demeure
une éventualité, et que le mécanisme entrevoit a tout le moins la participation
ultérieure d’autres Etats membres que ceux s’y engageant dés le départ, de sorte que
des actes qui s’imposeraient alors a eux pourraient n’avoir re¢u 1’approbation que
d’une partie du Parlement européen. Cette situation pourrait effectivement éEtre
considérée comme plus illégitime encore que celle d’un Parlement européen statuant
en composition pleine dans le cadre d’une coopération renforcée éventuellement

permanente.

On notera enfin que I’article 45 du TUE issu du trait¢é d’Amsterdam concernant
I’information réguliere du Parlement européen a propos des actions des coopérations
renforcées a été supprimé par le traité de Nice. Ceci s’explique sans doute par le role
qu’il continue de jouer dans le processus de décision interne a la coopération
renforcée, ainsi que ses nouvelles prérogatives dans la procédure d’autorisation (v.
infra). Toutefois, I'information réguliere du Parlement eut été encore utile pour le
tenir au courant des participations ultérieures dont il est généralement absent du
processus de décision. En ce qui concerne les coopérations renforcées engagées dans
le cadre du deuxieme pilier, le traité de Nice prévoit que le haut représentant pour la
PESC veille en particulier a ’information du Parlement, tout comme celle des autres
Etats membres du Conseil n’y participant pas 128. C’est ce qui explique que sur ce
point, la Constitution a réintroduit une clause générale prévoyant 1’information
réguliere du Parlement européen par la Commission, et le cas échéant, dans le cadre

de la PESC, par le futur Ministre des affaires étrangéres de I’Union 129.

126 ce qui est d’ailleurs quelque peu contradictoire avec les termes du traité de Nice qui ne considére
pas cet acquis comme faisant partie de I’acquis de 1’Union, v. Chapitre VII.

127 Article 43 B du TUE, repris a I’article 111 — 418 de la Constitution.
128  Article 27 D du TUE.
129 Article 11T — 418, § 2 de la Constitution.
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III. Aménagements des procédures de décision : systeme de « passerelle »

Les procédures de décision a suivre au sein d’une coopération renforcée sont en
principe les mémes que celles indiquées dans les bases juridiques des traités pour
I’action de 1’Union dans son ensemble. L.’on a bien évoqué, au cours de la négociation
du trait¢ de Nice, la possibilit¢ pour les participants aux coopérations renforcées
d’assouplir de fagon autonome leurs regles internes de fonctionnement, par exemple
dans le but de recourir plus largement au vote a la majorité qualifiée, ou encore

d’instaurer une présidence plus permanente 139,

A cet égard, une des innovations les plus originales de la Constitution 131, mais aussi
une des plus controversées, consiste a avoir transposé aux coopérations renforcées le
nouveau systeme de « passerelle » général. Celui-ci permet de modifier la procédure
de décision exigée par les bases juridiques du texte constitutionnel sans devoir
recourir a la procédure ordinaire de révision du traité, mais bien a une procédure
simplifiée, a savoir un vote a I’'unanimité du Conseil européen 132, Mutatis mutandis,
le Conseil des ministres (et non plus le Conseil européen) statuant a I’unanimité, mais
dans sa formation « réduite » aux participants a la coopération renforcée, peut décider
que les actions soient menées en son sein en recourant au vote a la majorité qualifiée
ou a la procédure législative ordinaire dans des cas ou les dispositions de la
Constitution susceptibles d’y étre appliquées prévoient, respectivement, un vote a
I’unanimité ou le recours a une procédure législative spéciale 133. Cette faculté est
toutefois exclue dans le domaine de la défense et pour les questions ayant des
implications militaires, comme elle I’est au demeurant dans le cadre de la passerelle
générale. Une déclaration annexée a I’acte final du traité constitutionnel suggere que

les Etats membres désireux de s’engager dans une coopération renforcée puissent déja

130 v, par exemple le document CONFER 4761/00, 18 juillet 2000, p. 4.
131 D’origine franco-belgo-allemande, (v. CONV 821/03 du 27 juin 2003, p. 1)

132 Article IV — 444 de la Constitution. La procédure permettant d’activer la passerelle générale
prévoit par ailleurs I’approbation par le Parlement européen, et la possibilité pour chaque parlement
national de s’y opposer.

133 Article III — 422 de la Constitution. En principe, comme pour la passerelle générale, le
changement de procédure devrait concerner tous les actes adoptés ultérieurement qui se fondent sur la
base juridique modifiée. La formulation de I’article III — 422 ne semble toutefois pas exclure qu’un tel
changement puisse n’étre opéré que pour I’adoption d’un acte ponctuel.
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faire part de leur intention d’activer cette passerelle au moment de soumettre leur

demande 134.

La logique sous-jacente a cette « passerelle » fut qu’une coopération renforcée puisse
I’étre non seulement dans le contenu d’une politique, mais aussi sur le plan procédural
135, et que de surcroit, le systtme de passerelle appartienne dorénavant au cadre
institutionnel général de 1’Union dans lequel les coopérations renforcées agissent. On
a pu penser a cet égard que I’article IV — 444 instituant la « passerelle générale »
constituait déja une disposition susceptible d’étre appliquée au sein d’une coopération
renforcée, de sorte qu’une passerelle destinée spécialement aux coopérations
renforcées n’était pas nécessaire. Un obstacle technique empéchait toutefois cette
éventualit¢ du fait que c’est le Conseil européen qui peut activer la passerelle
générale. Or la Constitution ne prévoyait pas de formation « restreinte » du Conseil
européen susceptible d’agir dans le cadre d’une coopération renforcée, et donc a

fortiori d’activer la passerelle. 136,

L’originalité profonde, toutefois, qui explique sans doute les réticences sur ce sujet
tout au long des travaux de la Convention et de la CIG, réside dans le fait qu’un tel
changement de procédure devrait normalement faire partie de 1’acquis de la
coopération renforcée, lequel s’imposerait automatiquement a tout Etat membre y
participant ultérieurement. De la sorte, c’est de facto de fagcon définitive que le
changement de procédure pourra étre opéré, sans consentement préalable et
concomitant de tous les Etats membres. De plus, contrairement au systéme de

passerelle général, il n’est pas donné la possibilité aux parlements nationaux de s’y

134 Déclaration ad article 111 — 419 (cet article a trait a la procédure d’autorisation initiale). Une
version antérieure de la déclaration indiquait que ces Etats membres « devraient » indiquer leur
intention a ce stade préalable, avant que le Conseil ne puisse statuer sur la décision d’autorisation en
connaissance de cause (document CIG 83/04, p. 22).

135 De sorte que ’on a aussi envisagé le recours automatique au vote majoritaire au sein d’une
coopération renforcée.

136 En revanche, la Constitution a aussi prévu des passerelles dans des domaines spécifiques
permettant, par une décision unanime du Conseil des ministres, de recourir a la procédure législative
ordinaire, par exemple dans le domaine de la protection et la sécurité sociale (article IIT — 210, § 3), en
mati¢re d’environnement (article 234, § 2) ou encore de droit de la famille (article IIT — 269, § 3). 11
n’est pas exclu que ’activation de ces passerelles spécifiques dans le cadre d’une coopération renforcée
puisse s’avérer utile, nous y reviendrons dans la Partie finale, a propos des domaines envisageables
pour une coopération renforcée.
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opposer, ni au Parlement européen le pouvoir de donner son approbation sur ce

changement de procédure.

L’avenir dira quelles seront les implications d’un telle formule sur la dynamique des
coopérations renforcées. D’une part, elle pourrait constituer une motivation
supplémentaire pour recourir au mécanisme de la coopération renforcée, du moins en
ce qui concerne les Etats membres désireux d’aller de 1’avant et d’abandonner la
contrainte de I’'unanimité. D’autre part, une telle perspective pourrait accentuer le
sentiment d’exclusion des non participants, de sorte que ceux-ci pourraient étre encore
davantage tentés de participer dés le départ a la coopération renforcée projetée 137
afin notamment de pouvoir bloquer I’activation de la passerelle. Une telle perspective
pourrait également €étre un incitant supplémentaire pour forcer le consensus dans les

questions soumises a I’unanimité de tous les Etats membres.

IV.  Adaptation de la définition du vote a majorité qualifiée au sein du Conseil

« restreint » de la coopération renforcée

Le fait que les non participants ne prennent pas part au vote du Conseil agissant dans
le cadre d’une coopération renforcée rend nécessaire d’adapter la définition du vote a
majorité¢ qualifiée. Lorsque la coopération renforcée est appelée a se prononcer a
I’unanimité, il est évident qu’il s’agit de 'unanimité des seuls participants. La
question est moins simple pour la majorité qualifiée dont I’adaptation dépend de la

définition générale de celle-ci.

Le principe retenu par les traités d’Amsterdam et de Nice consistait a calculer la
majorité qualifi¢e en exigeant la méme proportion des voix pondérées des Etats
participants que le seuil fixé par la définition générale du vote a majorité qualifiée,
sans adapter la pondération elle-méme !38. On observera que ce principe de
transposition n’allait pas de soi. Dans le contexte de I'UEM, par exemple, seulement

deux tiers des voix pondérées (au lieu d’environ 71% ou plus) sont requis afin de

137 Conformément au principe d’ouverture (v. infra ).
138 Article 44 du TUE (idem dans la version post Amsterdam).
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faciliter la prise de décision au sein du « Conseil restreint» 139. De plus, en
n’adaptant ni la pondération des voix ni le seuil requis pour obtenir une majorité
qualifiée, une telle transposition devrait avoir pour effet de renforcer le poids relatif

des Etats les plus peuplés dans le processus décisionnel.

La Constitution a profondément modifié la définition générale de la majorité qualifiée
d’une manicere telle qu’elle ne permette plus un report automatique a celle calculée au

sein d’une coopération renforcée.

A. Dans les traités

Dans le traité d’Amsterdam, le seuil requis pour obtenir une majorité qualifiée au sein
d’une coopération renforcée était fixé a environ 71% des voix des participants,
conformément a I’article 205, § 2 du TCE, du moins si I’on ne tient pas compte du
compromis d' Jonnina 140, Le traité de Nice modifie quant a lui le calcul du vote a la
majorité¢ qualifiée de trois fagons qui ne manquent pas de se répercuter sur le

fonctionnement interne des coopérations renforcées

D’abord la nouvelle pondération des voix renforce de fagon significative le pouvoir
des Etats les plus peuplés (surtout durant la période précédant 1’élargissement de
’Union aux douze ou treize candidats a I’adhésion d’alors) 141, Dés lors que ni cette
nouvelle pondération, ni le nouveau seuil, qui tend a s’élever 142, des votes pondérés

requis pour obtenir la majorité qualifiée ne sont adaptés lorsque le Conseil au sein

139 Article 122, § 5 du TCE. Le protocole sur la politique sociale fixait quant & lui le seuil de la
majorité qualifiée a 44 voix (52 depuis 1’élargissement a Quinze), soit entre 66 et 67 % des voix
pondérées. La Constitution n’a cependant pas repris ce principe, v. infra.

140 Dé¢cision du Conseil du 29 mars 1994 (J.O. C 105 du 13 avril 1994, p. 1), modifiée par la Décision
du Conseil du ler janvier 1995 (J.O. C 1 du ler janvier 1995, p. 1). Ce compromis issu de
I’élargissement a Quinze revenait a réduire la minorité de blocage de 26 a 23 voix sur un total de 87
voix. Nul ne sait s’il était également applicable au sein d’une coopération renforcée.

141 Comp. I’article 205, § 2 du TCE actuel, et les modifications prévue a partir du ler janvier 2005
par I’article 3 du protocole sur 1’élargissement de 1’Union européenne, annexé au traité de Nice. V.
aussi la déclaration n° 20 relative a 1’élargissement de 1’Union européenne, annexée a I’acte final du
traité de Nice (point 2). V. enfin les modifications apportées au traité de Nice par le traité d’adhésion
d’Athénes du 16 avril 2003.

142 e seuil de la majorité qualifiée devrait progressivement augmenter au fil des ¢largissements sans
dépasser 73,4 % des voix pondérées, v. la déclaration n® 21 relative au « seuil de la majorité qualifiée
et au nombre de voix de la minorité de blocage dans une Union élargie », annexée a 1’acte final du
traité de Nice.
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d’une coopération renforcée, la prédominance des « grands » y sera potentiellement
plus forte encore, pour ne pas dire démesurée dans une coopération renforcée

composée par exemple de seulement huit Etats sur vingt-cing.

Ensuite, la réforme de Nice prévoit que le seuil des votes pondérés doit exprimer le
vote favorable d’au moins la majorité des Etats membres, et deux tiers de ceux-ci
lorsque qu’un acte ne trouve pas son origine dans une proposition de la Commission
(ce qui revient a généraliser une proportion chiffrée qui a évolué au cours des
élargissements en respectant la proportion des deux tiers des Etats membres, & savoir
dix Etats membres sur quinze) 143. Cette exigence d’une majorité simple ou de deux
tiers des Etats se reporte a I’occasion du vote a la majorité qualifiée au sein d’une
coopération renforcée. De la sorte, le traité de Nice remédie a une lacune du traité

d’ Amsterdam.

De surcroit, le trait¢ de Nice a établi une clause dite du « filet démocratique » qui
s’apparente a une troisiéme majorité pondérée en fonction de la population de chaque
Etat membre : un membre du Conseil peut exiger qu’il soit vérifié que la majorité
qualifiée obtenue conformément a 1’article 205, § 2 du TCE révisé comprenne au
moins 62 % de la population totale de I’Union !44. Cette clause, qui donne un
avantage considérable a I’Allemagne 145, n’est reprise dans 1’adaptation du vote a
majorité¢ qualifiée au sein du Conseil restreint de la coopération renforcée que lorsque
celle-ci agit dans le cadre du deuxiéme pilier 146, Elle est également reprise dans les
cas ou le Conseil vote a la majorité qualifiée dans sa formation pleine, en I’occurrence
au stade de ’autorisation et de la participation ultérieure 147. 11 est donc possible que

I’on se soit attaché a ne faire valoir la clause du « filet démocratique » que pour les

143 Comp. I’article 205, § 2 du TCE, et celui modifié par I’article 3 du protocole sur 1’élargissement
de I’Union européenne, annexé au traité de Nice, a partir du ler janvier 2005. V. aussi les adaptations
portées par le traité d’adhésion du 16 avril 2003.

144" Nouvel article 205, § 4 du TCE introduit par I’article 3 du protocole sur 1’élargissement de
I’Union européenne, précité.

145 En compensation du « non décrochage » relativement a la pondération des voix avec la France et
les deux autres grands.

146 1 ’article 44 du TUE se référe en effet a I’article 23, § 2, troisiéme alinéa du TUE qui a été
modifié en tenant compte de la clause du « filet démocratique », tandis qu’il ne vise ni la disposition
correspondante dans le troisieme pilier (article 34 du TUE), ni dans le pilier communautaire (article
205, § 4 du TCE). V. l’article 3 du protocole sur I’¢largissement de 1’Union européenne, annexé au
traité de Nice.
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coopérations renforcées conduites dans le deuxiéme pilier, encore que I’on pourrait se
demander pourquoi 1’on aurait cherché a éviter une prédominance de 1’Allemagne
dans le fonctionnement des seules coopérations renforcées conduites dans le cadre du

deuxiéme pilier plutdt que les autres 148,

Enfin, toujours dans le deuxiéme pilier, nonobstant ’application de la clause du « filet
démocratique » pour déterminer la majorité qualifiée lors de la mise en ceuvre d’une
coopération renforcée, il semble qu’il soit toujours loisible a un Etat membre de se
prévaloir de « raisons de politiques nationales importantes » pour imposer un vote a

I’unanimité 149,

B. Dans la Constitution

La Constitution a profondément revu, a son article I — 25, la définition de la majorité
qualifié¢e au Conseil. Celle-ci est atteinte lorsqu’elle réunit au moins 55% des
membres du Conseil (autrement dit, 55 % des voix non pondérées des Etats
membres), comprenant au moins quinze d’entre eux et représentant des Etats
membres réunissant au moins 65 % de la population de 1’Union. La correction
indiquant que les 55 % des Etats membres doivent représenter au moins quinze
d’entre eux a pour effet de relever ce seuil dans I’Union actuelle composée de Vingt-
cinqg membres, mais n’aura déja plus aucun effet dans une Union a Vingt-sept 150, 11

est ajouté, dans un deuxieme alinéa de la définition, qu’une minorité de blocage doit

147 Articles 27 C et 27 E du TUE.

148 Quoiqu’il en soit, la clause du « filet démocratique » ne s’applique jamais pour les coopérations
renforcées menées dans le cadre du troisiéme pilier, tant lorsque le Conseil vote a la majorité qualifiée
dans sa formation pleine (procédure d’autorisation - article 40 A, § 2 du TUE, v. infra), que dans sa
formation « restreinte » (y compris a 1’occasion de la procédure relative a la participation ultérieure, v.
I’article 40 B du TUE, qui se réfeére a I’article 44 du TUE). En revanche, dans le premiére pilier, la
clause du « filet démocratique », qui ne s’applique pas lors du vote a majorité qualifiée au sein du
Conseil en formation « restreinte », s’applique cependant bien dans sa formation pleine, a I’occasion de
la décision d’autorisation. C’est sans doute a cet endroit que s’est glissée une erreur, si 1’objectif était
de n’appliquer la clause du filet démocratique qu’a propos des coopérations renforcées conduites dans
le deuxiéme pilier. Sinon, on a sans doute oubli¢ d’étendre la clause du « filet démocratique » a
d’autres cas. Comprenne qui pourra. ..

149 - Ainsi comprend-on du moins la référence, dans I’article 44 du TUE, au deuxiéme alinéa de
I’article 23, § 2 du TUE. Il en va de méme pour la procédure d’autorisation (article 27 C du TUE), mais
pas la procédure de participation ultérieure qui exclut le veto (article 27 E du TUE). Sur ces
procédures, v. infra.

150 |« Au moins 55% » des Etats membres correspond en effet a 14 Etats membres dans 1’Union a
Vingt-cing, mais déja a 15 Etats membres dans une Union & Vingt-sept.
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comprendre au moins quatre Etats membres, faute de quoi la majorité qualifiée est
réputée acquise. Cette précision a pour objectif d’éviter que dans plusieurs cas de
figure, trois Etats membres parmi les plus peuplés puissent a eux seuls bloquer la
formation d’une majorité qualifiée, en en exigeant un de plus. Il ne s’agit pas en soi
d’une condition ou d’un « correctif » supplémentaire qu’il conviendrait de vérifier
lors du comptage de la double majorit¢ 55% - 65%, mais bien d’une seconde
définition de la majorité qualifiée dérogeant a la définition générale, qui permet
d’adopter une décision soutenue par vingt-deux Etats membres (dans un Union de
Vingt-cinq), quel que soit le pourcentage de la population, y compris dans I’hypothése
envisagée d’un pourcentage inférieur a 65% de la population (ce qui serait le cas si

trois Etats membres minoritaires représentaient par exemple 38% de la population).

Pour définir la majorité qualifiée du Conseil votant en formation « restreinte » au sein
d’une coopération renforcée, les seuils de 55% des Etats membres et 65% de la
population ont pu étre repris. En revanche, la correction relative au seuil minimal du
nombre d’Etats membres pouvant constituer une minorité de blocage n’a pu étre
reprise que dans son esprit, le chiffre de quatre n’ayant de sens que dans 1’Union dans
son ensemble. Ainsi, «la minorité de blocage doit inclure au moins le nombre
minimum des membres du Conseil représentant plus de 35% de la population des
Etats membres participants, plus un membre, faute de quoi la majorité qualifiée est
réputée acquise »'51. Autrement dit, la majorité qualifiée pourrait également étre
obtenue au sein de la coopération renforcée lorsque le nombre minimal des Etats
participants — par hypothese, ceux les plus peuplés — permettant de réunir au moins
35% de la population de I’ensemble des Etats participants a la coopération renforcée
ne parviendrait pas a obtenir le ralliement d’un Etat supplémentaire, de sorte que dans
certains cas, une majorité qualifiée pourrait €tre obtenue sans parvenir a réunir les 65
% de la population des Etats participants. On peut douter que 1’on ait réfléchi a toutes
les implications d’une telle adaptation, qui dépendent notamment du nombre d’Etats

membres participants et de la proportion des Etats membres les plus peuplés 152, 11

151 Article I — 44, § 3 de la Constitution.

152 par exemple, il existe probablement des cas de figure, notamment dans une coopération renforcée
ne comprenant aucun « grand » Etat, ot le nombre minimal d’Etats membres permettant d’obtenir une
minorité de blocage de 35% de la population se monte a plus de 4 ou 5 Etats membres, de sorte qu’il en
faille 5 ou 6 (un de plus) pour pouvoir former une minorité de blocage, ce qui constitue une proportion
bien plus élevée que celle de 4 sur 25 prévue pour I’Union dans son ensemble.
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semble toutefois a premiere vue qu’un telle adaptation soit plutdt avantageuse pour les

Etats membres les moins peuplés.

Mutatis mutandis, on aurait pu adapter 1’esprit du premier correctif prévoyant que les
55% des Etats membres devrait représenter au moins 15 Etats membres, en indiquant
que les 55% des Etats participants & une coopération renforcée, devrait rallier la voix
d’un Etat membre supplémentaire, du moins tant que I’Union n’est pas élargie a

Vingt-sept (moment ou le correctif cesse de jouer, v. ci-dessus).

D’autre part, ’article I — 25 de la Constitution définit une autre majorité qualifiée
dans les cas ou le Conseil ne statue pas sur une proposition de la Commission (ou le
cas échéant du Ministre des affaires étrangéres), a savoir 72% des Etats membres
représentant 65 % de la population. N’ayant pas d’autre correctif, cette formule a été
reportée telle quelle dans la définition d’une majorité qualifiée au sein d’une
coopération renforcée 153. Cette formule s’inspire de celle du traité de Nice, qui exige
dans ces cas, non plus la moitié¢ des Etats membres, mais les deux tiers de ceux-ci
(soit 66, 6 %) 154, Ce pourcentage a été augmenté de 5 points, suivant en cela

I’augmentation de 5 points du seuil des 50% des Etats membres.

Enfin, la Conférence intergouvernementale a convenu d’un systéme inspiré du
compromis de lonnina, permettant de prolonger les débats au sein du Conseil lorsque
les trois quarts d’une minorité de blocage sont atteints 155 Il ne semble toutefois pas

devoir non plus s’appliquer au sein des coopérations renforcées.

Pour étre complet, rappelons que la nouvelle définition de la majorité qualifiée, et
donc la formule adaptée pour les coopérations renforcées, n’entrera en vigueur que le
ler novembre 2009. D’ici 1a, ¢’est fondamentalement le systéme complexe du traité

de Nice qui continuera de s’appliquer 156,

153 Article I — 44, § 3 de la Constitution.

154 Article 205, § 2 du TCE tel que modifié par I’article 3 du protocole sur 1’¢élargissement de I’Union
européenne annexé au traité¢ de Nice. En vertu de ce protocole, cette formule aurait dd entrer en vigueur
le ler janvier 2005, mais ne faisait que généraliser une pratique reconnue au fil des élargissements.

155 v 1a Déclaration ad article T — 25, annexée a I’acte final du traité constitutionnel.

156 v rarticle 2 du protocole annexée au traité constitutionnel sur les dispositions transitoires
relatives aux institutions et organes de 1’Union.

74
Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



CHAPITRE 3. — DOMAINES DE COMPETENCE
DES COOPERATIONS RENFORCEES

I. Principe : fonctionnement des coopérations renforcées dans le cadre des

compétences de I’Union

Les coopérations renforcées doivent tendre « a favoriser la réalisation des objectifs de
["Union et a préserver et servir ses intéréts » 157 le traité de Nice précisant a cet
¢gard qu’elles sont également destinées a renforcer le processus d’intégration de
’Union et de la Communauté 158, La formule est pratiquement reprise telle quelle

dans la Constitution 159,

Les domaines de compétences dans lesquels pourraient agir une coopération renforcée
ne sont pas prédéterminés de fagon spécifique. C’est donc lors du stade initial de
’autorisation que I’objet ou le champ d’action concret d’une coopération projetée sera

défini, notamment en fonction de la portée de la condition dite du « dernier ressort »
160

Cependant, conformément a la caractéristique fondamentale du fonctionnement des
coopérations renforcées dans le cadre constitutionnel de 1’Union (v. supra), celles-ci
ne peuvent étre conduites que dans les domaines de compétence attribués par les
traités. Ce principe, pos€¢ expressément par le traité d’Amsterdam pour le pilier
communautaire 161, a été généralisé par le traité de Nice 162, Une telle précision

devrait mettre un terme aux doutes que d’aucuns exprimaient a cet égard (du moins

157 Article 43, § 1, a) du TUE (version post Amsterdam).

158 Article 43, a) du TUE.

159 Article 1 - 44, § 1 de la Constitution (le mot « servir » a été supprimé).

160 ur ce sujet, v. infra .

161 Article 11, § 1, d) du TCE (version post Amsterdam).

162 Article 43, d) du TUE. De plus, il est également précisé que les coopérations renforcées engagées
dans le cadre du deuxiéme pilier (article 27 A, § 1 du TUE) et du troisiéme pilier (article 40, § 1 du
TUE) doivent respecter les compétences de la Communauté européenne. Cette formulation rappelle

celle de l’article 47 du TUE qui tend a cloisonner les piliers intergouvernementaux du pilier
communautaire.
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concernant le troisieéme pilier) en arguant a contrario d’une simple référence, dans la

version d’Amsterdam, aux « objectifs de ’'Union » et non a ses « compétences » 163,

Plus fondamentalement, les éléments systémiques de la répartition des compétences
entre I’Union et ses Etats membres, qui figurent pour I’essentiel dans la partie I de la
Constitution, devraient également s’appliquer dans les relations entre la coopération
renforcée et ses participants, notamment la catégorisation des compétences, les
principes de subsidiarité et de proportionnalité, en ce compris le mécanisme d’alerte
précoce accordé aux parlements nationaux, la primauté des actes de la coopération

renforcée, le principe de coopération loyale, etc.

Malgré I'évidence apparente de ce principe, certains ont pu croire ou espérer, a la
veille du sommet d’ Amsterdam, qu'une coopération renforcée puisse étre menée dans
n'importe quel domaine 164, Trois ans plus tard, le Parlement européen lui-méme avait
émis le veeu de supprimer cette limitation, arguant qu’une coopération renforcée « a

précisément pour but d’avancer dans I’intégration » 165

Pourtant, le confinement des compétences potentielles des coopérations renforcées a
celles reconnue pour I’Union dans son ensemble est un corollaire logique de la
condition dite du « dernier ressort » 166 tout comme celui de ’application, au sein des
coopérations renforcées, des procédures de décision prévues par les bases juridiques
des traités. Si I’on voulait envisager qu’une coopération renforcée puisse agir au dela
du cadre des compétences de I’Union, la condition du « dernier ressort » devrait étre
supprimée. Il faudrait aussi fixer la procédure de décision applicable au sein de celle-
ci, ou du moins prévoir un processus permettant de la déterminer (par exemple au

moment de la décision initiale d’autorisation).

163 Articles 40, § 1,a)du TUE et 43, § 1, a) et ¢) du TUE (version post Amsterdam)

164 v, par exemple F. Dehousse, «Le traité d'Amsterdam : un mélange de modestie et de complexitéy,
J.T.,1997, p.728.

165 Rapport Gil-Robles Gil-Delgado du 12 octobre 2000, précité, point 20, dernier tiret. V. aussi la
résolution du PE du 25 octobre 2000 sur la coopération renforcée, précitée, point 11, suggérant de
supprimer 1’article 11, § 1, d) du TCE (version post Amsterdam).

166  Sur la condition du dernier ressort, v. infra.
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La Constitution européenne n’a pas remis en cause ce principe 167. On notera
cependant qu’elle prévoit par ailleurs des « passerelles » de compétence permettant
par exemple d’étendre la compétence d’harmonisation minimale de 1’Union a d’autres
¢léments spécifiques de la procédure pénale ou a d’autres domaines de criminalité que
ceux expressément mentionnés dans la Constitution 168 ou encore de créer et étendre
les compétences du futur parquet européen 169, En principe, ces passerelles doivent
étre activées par le Conseil, statuant a I’unanimité apres approbation du Parlement
européen. Rien n’exclut cependant qu’elles puissent étre activées par le Conseil
restreint d’une coopération renforcée afin que celle-ci puisse adopter en son sein des
actes dérivant de cette extension de compétence. Autrement dit, I'objet de la
coopération renforcée, qui devrait €tre au préalable diment autorisée selon la
procédure prévue a cet égard (v. infra), consisterait a activer les passerelles en
question. Il en résulterait une certaine différenciation de la répartition des

compétences au sein de I’Union.

D’une maniére plus générale, et sous réserve des deux préalables évoqués ci-dessus
concernant la condition du dernier ressort et la définition d’une procédure de décision,
on aurait pu imaginer un systeme général de « passerelle » de compétence, a 1’instar
de celui congu pour modifier les procédures de décision (v. supra). Un tel systéme
aurait ainsi permis aux participants d’une coopération renforcée de décider d’agir en
dehors ou en marge des compétences de I’Union, ou encore de changer de catégorie
de compétence le domaine d’action en cause. A tout le moins, ces participants
auraient pu choisir, dans le cadre des compétences matérielles de I’Union, un
instrument ou un type d’action plus « intégrant » que celui prévu par la Constitution
(par exemple, permettre ’harmonisation 1a ou elle est interdite). La décision d’activer
une telle passerelle aurait pu étre soumise a 1’approbation des Etats participants
conformément a leur régles constitutionnelles, afin de ne pas trop s’écarter de la
procédure ordinaire de révision. Les non participants auraient aussi pu €tre associés a
la prise de cette décision, par exemple au moment de la décision initiale
d’autorisation, quitte a ce que eux aussi la soumettent a un processus de ratification

nationale au moment de leur participation ultérieure. Bref, plusieurs pistes auraient pu

167 v, supra Particle I — 44, § 1 de la Constitution.
168 v, respectivement les articles 111 — 270, § 2 et 271, § 1 de la Constitution.
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étre davantage explorées que les réflexions préliminaires qui ont eu lieu au sein du
secrétariat de la Convention a ce sujet. La question s’est toutefois avérée plus sensible

encore que pour les passerelles relatives aux procédures de décision.

IL. Limites aux compétences exercées au sein des coopérations renforcées

Durant la négociation du traité d’ Amsterdam, des listes ont circulé qui énongaient des
domaines susceptibles de relever du champ d’action des coopérations renforcées, ou
au contraire d’en étre exclu. Ainsi, dans un projet de liste « positive » établi par la
présidence irlandaise, on citait des domaines encore trés peu intégrés au niveau de la
Communauté, voire de nouvelles compétences 170, Une autre approche a fini par
s’imposer consistant d’une part a exclure les compétences exclusives, et d’autre part a
poser des conditions générales visant a encadrer l’exercice des compétences de

I’Union au sein des coopérations renforcées.

Afin d’illustrer la portée de ces conditions, on se référera a deux avis, provenant
respectivement des services juridiques du Conseil et de la Commission, qui examinent
la possibilité de recourir au mécanisme de la coopération renforcée afin d’instaurer
une taxation minimale des produits énergétiques !71 dans I’hypothése ou cette
coopération renforcée aurait le méme objet qu’une proposition de la Commission
soumise au Conseil plusieurs années auparavant, sans succés 172, Le second avis se

penche aussi sur la question a propos de la matiere fiscale en général.

On observera par ailleurs avec intérét que le traité de Nice a supprimé ’interdiction

faite par le traité d’Amsterdam qu’une coopération renforcée ait trait a la citoyenneté

169 Article 111 — 274, §§ 1 et 4 de la Constitution.

170 Education, formation professionnelle, jeunesse, culture, santé publique, tourisme, énergie,
protection civile, réseaux transeuropéens, industrie, recherche et développement technologique,
coopération au développement, lutte contre 1'exclusion sociale (CONF 3914/96, 24 septembre 1996).
Une alternative proposée par la présidence néerlandaise visait en particulier les mesures accompagnant
I'UEM, dont la taxation indirecte, l'environnement, la sécurité et la santé des travailleurs (CONF
3813/97, 11 février 1997).

171 Avis du service juridique du Conseil du 23 juillet 2001 (11240/01), et du service juridique de la
Commission du 31 janvier 2002 JUR(2001) 15729. Le premier avis se base sur le dispositif issu du
traité d’ Amsterdam, tandis que le second prend en compte la réforme du dispositif par le traité de Nice.

172 La proposition initiale de la Commission figure dans le document COM (1997) 30 final, J.O.
1997 C 139/14.

78

Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



de 1’Union 173, La suppression de cette limitation trouve son origine dans une
proposition franco-allemande, qui évoque notamment les droits ¢€lectoraux des

citoyens de 1’Union pour les scrutins organisés au niveau national 174,

Pour le reste, c’est le domaine de la politique étrangére et de sécurité commune
(PESC) qui a fait I’objet d’un régime particulier au fil des traités que nous
examinerons dans la section suivante. D’abord exclue du champ d’action potentiel des
coopérations renforcées dans le traité d’Amsterdam, le traité de Nice ne 'y integre
que de fagon limitée, pour la mise en ceuvre d’actions ou de positions communes de
I’Union. Un des changements les plus notables apportés par la Constitution consiste a
avoir étendu le champ d’action potentiel du mécanisme a la PESC sans autre
restriction et sans exclure la défense et autres questions ayant des implications

militaires.

A. Exclusion des compétences exclusives du champ d’action des

coopérations renforcées

La premiere exception au principe général développé ci-dessus, et qui se retrouve
aussi bien dans les traités 175 que dans la Constitution 176, concerne les compétences
exclusives de 1’Union. De méme que I’exercice par I’Union de ses compétences
exclusives ne peut étre limité par le principe de subsidiarité, elles ne peuvent non plus
faire 1’objet d’une coopération renforcée. Elles sont dans le deux cas réservées a

I’Union dans son ensemble.

Bien que figurant pour la premicre fois dans le traité de Maastricht, le concept de
« competence exclusive » n’avait jamais ¢été défini avant que la Constitution
européenne ne le fasse et identifie les domaines tombant sous cette catégorie 177, 1l
s’agit pour l’essentiel de ceux déja reconnus comme tels par la doctrine et la

jurisprudence de la Cour de justice: union douanicre et politique commerciale

173 Article 11, § 1, ¢) du TCE (version post Amsterdam).

174 CONFER 4783/00, 4 octobre 2000, p. 6.

175 Article 43, d) du TUE (Article 11, § 1, a) du TCE dans la version post Amsterdam).
176 Article I - 44, §1 de la Constitution.

177 Articles - 12, paragraphe 1 et —13.
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commune (de fagon plus globale que dans les traités actuels, en ce compris les
mesures unilatérales), politique monétaire des Etats qui ont adopté la monnaie unique,
et de fagon plus anecdotique, la conservation des ressources biologiques de la mer. La
concurrence a fait I’objet de quelque hésitation au sein de la Convention compte tenu
des compétences qu’ont conservées les Etats membres en cette matiére. Le
compromis retenu fut de ne classer comme compétence exclusive que les regles de
concurrence « nécessaires » au fonctionnement du marché intérieur (nonobstant le fait
que celui-ci reléve de la compétence partagée). D’autre part, un paragraphe consacre
expressément la compétence exclusive de I’Union pour la conclusion d’accords
internationaux dans un certain nombre de cas de compétence « implicite » liée a

’exercice d’une compétence attribuée sur le plan interne 178,

La question reste ouverte de savoir si la notion de compétence « exclusive par
exercice »179, a savoir les compétences concurrentes (« partagées » dans la nouvelle
catégorisation de la Constitution) qui auraient fait 1’objet d’une preemption par
1’Union, s’impose de la méme maniére & un groupe d’Etats membres réunis au sein
d’une coopération renforcée qu’a ’égard des Etats membres pris individuellement. 11
est vrai qu’un certain nombre de conditions matérielles destinées a encadrer 1’exercice
des compétences de 1’Union au sein d’une coopération renforcée (v. ci-apres) pourrait
accréditer 1’idée qu’une coopération renforcée ne pourrait s’instaurer que dans un
domaine de compétence (non exclusif) que I’Union n’aurait encore que peu, ou a tout
le moins pas pleinement investi. Si tel était le cas, la capacité d’action d’une

coopération renforcée pourrait se retrouver sensiblement réduite.

Telle semble pourtant avoir été la position du service juridique de la Commission (v.
infra).On pourrait toutefois considérer que cette position est par trop restrictive. En
effet, la condition du dernier ressort constitue, selon nous, un critére davantage

déterminant quant a la « compétence » pouvant étre exercée au sein d’ une coopération

178 Article 1-13, paragraphe 2. Ces cas ont été définis par la jurisprudence de la Cour de justice,
notamment dans 1’affaire AETR. Seule la pratique révélera la portée exacte des cas relevant ainsi d’une
compétence externe exclusive, ainsi que la différence éventuelle avec la définition des compétences
externes implicites en général qui reléveraient, le cas échéant, de la catégorie résiduelle des
compétences partagées (article I1I — 323 de la Constitution).

179 Sur ce concept et celui de compétence exclusive « par nature », v. K. Lenaerts, K., et P. van

Ypersele, P., « Le principe de subsidiarité et son contexte: étude de l'article 3B du trait¢ CE », C.D.E.,
1994, p. 13 ets
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renforcée. Cette condition suppose que I’Union a ou aurait pu a nouveau agir dans un
domaine ou 1I’Union aurait déja agi, fiit-ce de fagon « exhaustive » en ne laissant plus
de compétence aux Etats membres. Il en irait par exemple ainsi pour modifier des
regles communes dans un sens plus contraignant. Dans ce cas, une coopération
renforcée devrait aussi pouvoir, en dernier ressort, modifier ces régles dans un sens
plus contraignant pour ses seuls participants. Ce dernier argument tend, il est vrai, a
relativiser la nécessité d’exclure les compétences exclusives « par nature » elles méme

du champ d’action des coopérations renforcées 180,

B. Conditions matérielles relatives a ’exercice des compétences de

I’Union au sein des coopérations renforcées

Les traités posent un certain nombre de conditions matérielles qui reviennent a limiter
I’exercice d’une compétence au sein d’une coopération renforcée. Ce fut un des

enjeux importants de la CIG de 2000 que de préciser ou d’assouplir ces conditions.

Les conditions les plus générales ont a peine été retouchées par le traité de Nice. Une
coopération renforcée doit respecter les traités et le cadre institutionnel unique !81.
Elle se doit en outre de respecter l'acquis communautaire et celui des deux piliers
intergouvernementaux de 1'Union 182, En revanche, la condition que la coopération
renforcée « n’affecte pas les politiques, actions ou programmes de la Communauté »

183 jugée trop restrictive, a été supprimée.

Plus spécifiquement, une coopération renforcée ne peut ni constituer une entrave aux

¢changes entre les Etats membres, ni provoquer une distorsion de concurrence entre

180 Dans le méme ordre d’idée, certains ont remis en question, lors des travaux de la Convention
européenne, 1’exclusion des compétences exclusives du champ d’application du principe de
subsidiarité.

181 Article 43, b) du TUE. Le traité d’Amsterdam imposait le respect des « principes » des traités
(Article 43, § 1, b) TUE).

182 Article 43, ¢) du TUE. Le trait¢ d’Amsterdam était plus restrictif en imposant de ne pas
«affecter » 1’acquis communautaire (Article 43, § 1, e¢) du TUE). Sur la notion d'acquis
communautaire, C. Gialdino, «Some reflections on the acquis communautaire», Common Market Law
Review, 1995, p. 1089.

183 Article 11, § 1, b) du TCE (version post Amsterdam).
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ceux-ci 184, A cet égard, le traité de Nice précise expressis verbis un principe qui
¢tait déja entendu a Amsterdam, a savoir qu’une coopération renforcée ne peut
« porter atteinte » au marché intérieur, et ajoute qu’elle ne peut non plus porter
atteinte a la cohésion économique et sociale 135, Une telle condition pourrait de facto
réduire le champ des politiques envisageables pour une coopération renforcée 136,

encore qu’elle reléve davantage d’une appréciation politique que juridique 187.

Enfin, une des conditions les plus restrictives, mais aussi des plus délicates, posée par
le traité d’ Amsterdam concernait le principe de non discrimination : une coopération
renforcée ne pouvait, dans le pilier communautaire, constituer une discrimination ni
entre les Etats membres de 1'Union, ni entre les ressortissants de ceux-ci 188, Fallait-il
comprendre que les actes que les Etats participant a une coopération renforcée
auraient ¢été autorisés a adopter n’auraient pu aller au-dela de ceux que la
Communauté dans son ensemble aurait pu adopter valablement en concédant aux
autres Etats membres des dérogations fondées sur des distinctions objectives,
conformément au principe de non-discrimination sanctionné par la Cour de justice ?
L’intérét du mécanisme de la coopération renforcée, dont on aurait pu croire qu’il
repose essentiellement sur un critére de volonté politique, aurait été significativement

diminué par une telle condition de non-discrimination 189,

184 Article 43, ) du TUE (Atticle 11, § 1, b) et e) du TCE — version post Amsterdam).
185 Article 43, e) du TUE.

186 Comparer avec les projets de liste négative établis lors de la CIG 1996-97 par la présidence
néerlandaise ou par la Commission qui excluaient pratiquement toujours les mémes domaines, a savoir
la libre circulation des biens, personnes, services et capitaux, la politique commerciale commune, le
marché intérieur, la politique agricole commune et de la péche, la concurrence, la politique des
transports et la politique relative a la cohésion économique et sociale.

187 Dans le méme sens, S. Van Raepenbusch, D. Hanf, « Flexibility in Social Policy », in B. De
Witte, D. Hanf, E. Vos, (eds), The Many Faces of Differentiation in EU Law, Antwerp, Intersentia,
2001, pp. 78 a 80.

188  Article 11, § 1, ¢) et e) du TCE (version post Amsterdam). Sur cette question, v. K. Lenaerts P.
Van Nuffel, « Advanced Integration and the Principle of Equality of Member States within the
European Union », in C. Kaddous, A. Auer, (eds.), Les principes fondamentaux de la Constitution
européenne, Collection des Dossiers de droit européen, Bale, Munich/Bruxelles/Paris, Helbing &
Lichtenhahn — Bruylant -L.G.D.J., 2006, p. 245 (en particulier section I, C. et section III) ; J. Wouters,
« Constitutional Limits of Differentiation : The Principle of Equality », in in B. De Witte, D. Hanf, E.
Vos, (eds), The Many Faces of Differentiation in EU Law, Antwerp, Intersentia, 2001, p. 301 ; F.
Tuytschaever, Differentiation in European Union Law, Hart Publishing, 1999, p. 116.

189 11 ne serait dés lors pas impossible que ’on soit tenté d’interpréter cette condition de non-
discrimination comme ne s'appliquant qu'entre les Etats engagés dans la coopération renforcée, v. H.
Bribosia, in Y. Lejeune, 1998, précité, p. 56. En ce sens, v. également F. Tuytschaever, précité, 1999,
p-57.
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Le trait¢ de Nice a résolu cette question de la fagon suivante. D’une part, il supprime
la condition de non-discrimination entre les ressortissants des Etats membres, en
paralléle avec la réintégration de la citoyenneté de 1’Union dans les domaines d’action
potentielle des coopérations renforcées !90. D’autre part, 1’exigence de non
discrimination n’est plus présentée comme une clause de discrimination générale,
mais seulement comme une discrimination « aux échanges » entre les Etats membres,
encore que la version du trait¢ d’Amsterdam n’excluait pas une telle interprétation
191 Cette exigence de non discrimination aux échanges autorise cependant encore de
suggérer une autre interprétation: ne pourrait-on arguer qu’une différence de
traitement opéré par un Etat membre entre les Etats membres participants et les non
participants dans les échanges interétatiques reste possible, tandis que seule serait
prohibée une discrimination parmi les non participants dans les échanges que le
groupe d’Etats réunis au sein d’une coopération renforcée établirait avec eux (par

analogie avec la clause de la nation la plus favorisée) ?

La Constitution reprend a son compte la plupart des conditions matérielles déja posées
dans les traités actuels 192. Bien que certains aient pu regretter de ne pas assouplir
davantage ces conditions 193, voire tout simplement de les abandonner, I’attention
s’est davantage portée sur I’assouplissement des conditions de déclenchement et de
mise en ceuvre, jugées moins « rhétoriques ». Il n’en demeure pas moins que ces
conditions pourraient accréditer 1’idée évoquée ci-dessus qu’une coopération
renforcée ne pourrait s’instaurer que dans un domaine de compétence (non exclusif)
relativement large que 1’Union n’aurait encore que peu, ou a tout le moins pas

pleinement investi.

190 Cette suppression n’invalide pas I’argumentation du service juridique du Conseil. En effet,
pp p g J q

I’interdiction de discrimination sur base de la nationalité est un principe applicable de fagon générale

qui rend surabondant la condition de non discrimination propre aux coopérations renforcées.

191 Lrarticle 11, § 1, e) du TCE (version post Amsterdam) indiquait qu’une coopération renforcée
« ne constitue ni une discrimination, ni une entrave aux échanges entre les Etats membres (...) ».

192 Article 111 — 416 de la Constitution. La référence au respect du cadre institutionnel unique n’a pas
été reprise suite a la suppression des piliers. Une telle condition aurait cependant pu avoir un autre sens
dans le cadre des coopérations renforcées et des aménagements institutionnels qui s’en suivent.

193 V. notamment 1’amendement d’origine franco-allemande visant a autoriser la Commission a

déroger a certaines de ces conditions lors de la procédure d’autorisation (amendement relevé dans le
document de synthése CONV 791/03 précité, p. 4, et CONV 821/03 précité, p. 3)
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On notera enfin que ces conditions concernent en principe les coopérations renforcées
en général, sans distinguer si elles touchent a la validit¢ de la décision initiale
d’autorisation ou des actes adoptés au sein de celles-ci 194. I reste que le caractére
abstrait de certaines conditions telles que celle de non discrimination rend difficile de
juger la validit¢ d’une coopération renforcée envisagée avant sa concrétisation par
I’adoption d’actes au sein de celle-ci. A cet égard, on observera avec intérét qu’a
plusieurs reprises, I’avis (précité) rendu par le service juridique du Conseil dans le
domaine de la taxation minimale des produits énergétiques ne juge pas a priori de la
validit¢ du projet de coopération renforcée, mais attire I’attention sur ce qu’elle
devrait faire ou ne pas faire une fois mise en oeuvre. Il reste que cet avis, comme celui
du service juridique de la Commission, donne des indications intéressantes sur la

portée de ces conditions. C’est ce que nous allons voir maintenant.

C. Interprétation des conditions dans les avis des services juridiques
du Conseil et de la Commission relatifs a coopération renforcée envisagée

dans le domaine de la taxation minimale des produits énergétiques

Les avis des service juridiques du Conseil et de la Commission concernant une
coopération renforcée envisagée dans le domaine de la taxation minimale des produits
énergétiques passent en revue ces conditions matérielles (dans leur formulation
initiale du traité d’Amsterdam en ce qui concerne 1’avis du Conseil). Dans 1’ensemble,
tous deux concluent a la compatibilit¢ du projet avec les conditions posées par les
traités 195. En particulier, dans le premier avis, la coopération renforcée envisagée est
considérée comme permettant d’éliminer un obstacle au bon fonctionnement du
marché intérieur tout en contribuant a la protection de 1’environnement, de sorte
qu’elle devrait favoriser les objectifs de I’Union. Elle devrait étre congue de sorte a ne
pas affecter ’acquis communautaire, et partant de ne pas porter « atteinte au degré
d’harmonisation existant dans ce domaine ». D’autres nuances apparaissent entre les

deux avis.

194 Sur cette question, v. le contréle juridictionnel des coopérations renforcées.

195 Ainsi, dans I’avis du service juridique du Conseil, la coopération renforcée envisagée est
considérée comme permettant d’éliminer un obstacle au bon fonctionnement du marché intérieur tout
en contribuant a la protection de I’environnement, de sorte qu’elle devrait favoriser les objectifs de
I’Union. Elle devrait étre congue de sorte a ne pas affecter 1’acquis communautaire, et partant de ne pas
porter « atteinte au degré d”harmonisation existant dans ce domaine ».
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Concernant la portée de I’exclusion des compétences exclusives, la position du
service juridique de la Commission apparait a la fois plus précise et plus stricte en
excluant de facto les « compétences exclusives par exercice ». Cette position postule
en effet que la portée de la preemption par I’Union dans son ensemble a 1’égard d’une
coopération renforcée doit étre la méme qu’a I’égard d’un Etats membre pris
individuellement. En I’occurrence, I’avis estimait que 1’harmonisation communautaire
des droits d’accises concernant la structure de ces droits 190 empéchait toute
coopération renforcée a ce sujet. En revanche, la compétence restait partagée en ce
qui concerne la faculté de relever les minima de ces droits, et surtout d’étendre ces
droits a de nouveaux produits tels que ceux envisagés in casu (gaz naturel, charbon),
de sorte qu’une coopération renforcée était envisageable a cet endroit 197. Le méme
type de raisonnement conduit cependant I’avis a conclure qu’une initiative spécifique
de la Commission ayant pour objet de régler les cross border loss compensation 198
ne pourrait étre candidate a une coopération renforcée dés lors que cette question
rentrait dans la problématique plus vaste de la double taxation des sociétés, laquelle

faisait déja I’objet d’une directive communautaire 199.

A titre de comparaison, 1’avis rendu quelques mois auparavant par le service juridique
du Conseil n’a pas fait I’objet d’un examen de législation communautaire dans le
domaine de la fiscalité. L’avis affirme simplement que le domaine envisagé ne releéve
pas de la compétence exclusive de I’'Union 200, Entendez : les compétences exclusives
« par nature », pour reprendre le concept de K. Lenaerts, a savoir les domaines
catalogués comme tels dans la Constitution européenne. En outre, afin de donner un

effet utile a la condition selon laquelle la coopération renforcée envisagée « n’affecte

196 v les directives 92/81/CEE et 92/82/ CEE, J.O. L 316/12 et L 316/19.
197 Avis du 31 janvier 2002 précité, point 15.

198 com (90) 595 final, J.O. 1991 C 53/30. La proposition de la Commission a finalement été retirée
(J.O. du 9 janvier 2004).

199 | Directives 90/434 et 90/435/CEE, J.O 1990 L 225/1 et L 225/6 (point 28 de I’avis). V. aussi le
point 9 qui laisse entendre, de facon plus restrictive encore, que tout domaine déja régi en partie par la
législation communautaire ne pourrait faire I’objet d’une coopération renforcée. Le point 21 vient
cependant nuancer cette affirmation. En fait, il semble que 1’argumentation relative au cross border
loss compensation se confonde avec un autre type d’argument visant & empécher les coopérations
renforcées pour adopter des actes ponctuels. Sur ce sujet, v. infra. A cet égard, lorsque 1’avis examine
un systéme plus global de home state taxation, la perspective d’une coopération renforcée n’est pas
jugée incompatible avec la législation communautaire dans ce domaine.
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pas les politiques, actions ou programmes de la Communauté », 1’avis 1’interprete
dans le sens ou ces politiques, actions et programmes ne doivent pas étre affectés en
ce qui concerne les Etats non-participants 201. La raison invoquée est qu’une autre
interprétation confinerait les coopérations renforcées a des « domaines vierges de
toute activité communautaire », alors que ’effet utile d’une coopération renforcée
devrait permettre a leur participants d’ « approfondir » leurs relations réciproques, de
« compléter » I’acquis communautaire en ce qui les concerne. Bien que cette
condition ait ét¢ supprimée par le trait¢ de Nice, le méme type de raisonnement
semble valoir, mutatis mutandis, a propos de celle exigeant le respect de 1’acquis

communautaire 202,

Deux autres conditions ont fait [’objet d’une attention particuliere, la non

discrimination et la non distorsion de concurrence.

L’argumentation de I’avis du service juridique de Conseil relative a la clause de non
discrimination entre les ressortissants des Etats membres, et mutatis mutandis, entre
les Etats membres eux-mémes vaut d’étre soulignée 203. L’avis conclu en effet que
pour donner un effet utile a cette condition, il y a lieu de comprendre que la
discrimination interdite dont il est question est une discrimination basée sur la
nationalité. Au contraire, la différenciation résultant d’un critére objectif tel que le
lieu de résidence serait admise. En d’autres mots, la nationalité ne saurait suffire a
justifier une différence de traitement résultant du régime de la coopération renforcée,
lorsque par exemple les ressortissants des Etats non participants résideraient ou
auraient une activité dans un Etat participant a la coopération renforcée 204, En
revanche, la différence de traitement résultant d’une coopération renforcée entre les

résidents des FEtats participants et ceux des Etats non participants serait une

200 | Avis du 23 juillet 2001, précité, point 14.

201 En ce sens, cette condition est similaire a celle qui impose aux coopérations renforcées de ne pas
affecter les compétences, les droits, les obligations (et les intéréts) des Etats membres. En ’occurrence,
tel ne pourrait étre le cas, selon 1’avis, puisqu’au contraire, les Etats non participants se retrouveraient
dans une position plus avantageuse en ce qui concerne le coit de 1’énergie.

202 v. en ce sens le point 16 de I’avis du 31 janvier 2002.
203 Avis du 23 juillet 2001, précité, points 17 & 19.

204 Dans le méme sens, S. Van Raepenbusch, D. Hanf, « Flexibility in Social Policy », précité,
Intersentia, 2001, p. 78. Les auteurs ajoutent que de méme, les Etats non participants ne peuvent
discriminer en function de la nationalité parmi les non ressortissants résident sur leur territoire.
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conséquence logique du mécanisme. Dés lors que la non discrimination vise
maintenant, dans le trait¢ de Nice et la Constitution, les échanges entre les Etats

membres, il est difficile de savoir si le méme type de raisonnement pourrait étre tenu.

En ce qui concerne la condition relative au respect de la concurrence, 1’avis du service
juridique de Conseil note qu’en imposant une taxation minimale des produits
énergétiques, les Etats participants a la coopération renforcée ainsi que les opérateurs
¢économiques qui y sont établis se mettraient dans une position désavantageuse. Dés
lors que la ratio legis des conditions relatives aux coopérations renforcées vise a
protéger les intéréts des non participants, comme le releve 1’avis, une telle « distorsion
de concurrence a rebours » ne devrait pas étre interdite205. Le service juridique de la
Commission avance un autre argument selon lequel I’harmonisation fiscale des taux
d’imposition tend en général précisément a réduire les distorsions de concurrence, et
qu’en I’occurrence, un groupe d’Etats membres pourrait, a I’instar d’un Etat membre
pris individuellement, fixer librement les taux d’imposition pourvu qu’ils soient
supérieurs, le cas échéant, aux taux minima existant déja dans la législation

communautaire 206,

III.  Extension progressive du champ d’action des coopérations renforcée a la

PESC et aux questions de défense

A. Dans les traités

Au lendemain du traité d’Amsterdam, de nombreux observateurs, dont le parlement
européen, s’étaient étonnés de ce que le mécanisme de la coopération renforcée n'eut
pas été retenu dans les domaines de la PESC et de la défense 207. Car c’est

précisément dans ces domaines qu’il fut jugé utile, fiit-ce pour pouvoir réintégrer dans

205 | Avis du 23 juillet 2001, précité, point 20.
206  Avis du 31 janvier 2002, précité, points 17 a 20.

207 | Encore que le titre VII du TUE (version post Amsterdam) n’excluait pas formellement le recours
aux coopérations renforcées dans le deuxiéme pilier, ce qui a fait dire a certains qu’une coopération
renforcée était possible en ce domaine, malgré 1’abandon d’une clause spécifique pour le deuxiéme
pilier au sommet d’Amsterdam. Une telle interprétation a été suggérée par 1’Allemagne, ou encore par
certains fonctionnaires de la Commission (v . Ch. Deubner, Harnessing Differentiation in the EU —
Flexibility after Amsterdam, A Report on Hearings with Parliamentarians and Officials in Seven
European Capitals, Stifiung Wissenschaft und Politik, S 430, 1999, pp. 39 et 40).
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le cadre de I’Union un certain nombre de coopérations conduites jusqu’alors en
dehors de celui-ci, en matiére d’armement (OCCAR 208), ou de défense (Eurocorps,
Euroforce, Euromarforce), voire plus tard pour y incorporer 1'UEO elle-méme, a
I’instar des accords de Schengen. La lettre commune du président de la république
francaise et du Chancelier de la RFA 209 qui est a ’origine du nouveau mécanisme
avait elle méme indiqué que les maticres liées a la défense s’y prétaient

particuliérement bien.

Les auteurs du traité d’Amsterdam ont préféré un autre mécanisme de flexibilité, celui
de «D’abstention constructive », qui était considéré comme affectant dans une
moindre mesure le caractére unitaire de la représentation internationale de 1'Union. Ce
mécanisme permettrait 3 un ou plusieurs Etats membres — pourvu qu’ils ne
représentent pas plus du tiers des voix affectées de la pondération habituelle — de ne
pas entraver I’initiative des autres Etats membres d’adopter une décision. Celle-ci
« engagerait » 1’Union » mais elle ne lierait pas personnellement les Etats qui se sont
abstenus. A cette solidarité politique, s’ajouterait une solidarité financiére : les Etats

s’étant abstenus de fagon « constructive » ne seraient dispensés que des dépenses

opérationnelles ayant des implications militaires ou dans le domaine de la défense 210,

Surtout, un certain nombre d’Etats membres 211 préféraient de loin la faculté de
développer, en dehors du cadre de 1'Union jugé trop contraignant, une « coopération
plus étroite entre deux ou plusieurs membres au niveau bilatéral », dans le cadre de

I’UEO ou de I’ Alliance atlantique 212,

L’on ne se sera donc pas surpris que le Parlement européen 213 et la Commission

européenne 214 aient été les principaux promoteurs de I’extension du mécanisme de la

208, Organisme conjoint de coopération dans le domaine de I'armement, qui regroupe 1'Allemagne, la
France, le Royaume-Uni et I'l[talie.

209 precitée (Europe, n° 6623 du 9 décembre 1995).

210 Articles 23, § 1 et 28 du TUE. A notre connaissance, ce mécanisme, pas plus que celui de la
coopération renforcée, n’a encore jamais été utilisé. Sur la comparaison de cette technique avec la
coopération renforcée, v. Chapitre 28, section III.

211 Au premier rang desquels le Royaume-Uni, le Danemark et les Pays-bas, v. Ch. Deubner,
Harnessing Differentiation in the EU, précité, 1999, p. 39.

212 Article 17, § 4 du TUE.
213 Re¢solution du 25 octobre 2000, précitée point 4, et Rapport Gil-Robles, précité, points 9 a 12.
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coopération renforcée dans le cadre institutionnel unique de 1’Union aux matiéres
couvertes par le deuxiéme pilier 215. De méme, certains « petits » Etats membres, qui
ont pu redouter d’institutionnaliser ainsi une sorte de directoire des grands, ont peut-
étre réalisé qu’ils avaient davantage a craindre des groupes de contact se formant en
dehors de 1'Union 216, Enfin, ’on pourrait ajouter qu’il ne va pas de soi qu’une
coopération renforcée affecterait davantage 1’unit¢ de I’Union sur la scene
internationale que le mécanisme de 1’abstention constructive, comme on avait pu le

craindre.

La question de I’extension des coopérations renforcées aux matiéres du deuxieme
pilier s’est avérée 1’'une des plus délicates, et parfois confuse, de la négociation

conduisant au traité de Nice, en particulier dans le domaine de la défense.

Le rapport de la présidence au Conseil de Feira du 19 et 20 juin émet un postulat qui
sera déterminant jusqu’au sommet de Nice, a savoir que « I’intérét et la force d’une
politique extérieure réside principalement dans son unité ». Une proposition originale
devait découler de ce postulat, a savoir n’autoriser les coopérations renforcées que
«lorsqu’il n’existe pas d’expression spécifique de la politique de 1’Union sous la
forme de stratégie, d’action ou de position commune, mais seulement une obligation

générale de coopération (en vertu de I’article 12, Siéme tiret, du TUE) »217.

La réflexion évolua ensuite en plusieurs temps. D’abord, I’on a considéré qu’une
coopération renforcée serait également appropriée au stade de la mise en oeuvre d’une

stratégie, action ou position commune préexistante 218, Ce concept subsistera

214 Avis de la Commission du 26 janvier 2000, précité. Rapport du groupe des Sages du 18 octobre
1999, précité.

215 V. aussi le document CONFER du 18 juillet 2000, p. 2, qui souligne I’intérét marqué par une
majorité de délégations de rendre I’utilisation des coopérations renforcées dans le cadre institutionnel
plus attractives (par rapport aux coopérations renforcées totalement extérieures a I’Union).

216 A cet égard, I’on remarquera aussi qu’en pondérant les voix lors du calcul des deux tiers des voix
nécessaires pour constituer la « masse critique » des groupes issus d'abstentions constructives, les
« grands » Etats membres sont largement renforcés dans leur capacité de former un directoire.

217 | CONFER 4750/00, 14 juin 200, pp. 54 et 55.

218 1’idée trouve son origine dans une proposition espagnole consacrée entiérement aux coopérations
renforcées dans le cadre du deuxiéme pilier. La délégation espagnole note que « le manque de maturité
de la PESC ne réside pas tant dans la définition d’actions et de stratégies communes que dans leur
développement et leur mise en oeuvre » ; elle voit dans la coopération renforcée « un facteur d’unité
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jusqu’au traité de Nice, sauf que 1’on en a finalement exclu la mise en oeuvre d’une
stratégie commune 219, Ensuite, les délégations se sont relativement vite accordées
sur le fait de ne plus envisager le recours aux coopérations renforcées au stade de la
définition de la PESC 220, encore qu’il y ait eu sur le tard une ultime tentative de ré-
élargir le champ d’action des coopérations renforcées dans le deuxiéme pilier 221, La
mise en oeuvre d’une action ou position commune préalable reste des lors la seule

possibilité de coopération renforcée dans le cadre du deuxiéme pilier 222,

D’une maniere générale, le traité de Nice prévoit qu’une coopération renforcée en ce
domaine a pour objectif de « sauvegarder les valeurs et servir les intéréts de [’Union
dans son ensemble », et qu’elle est tenue de respecter les principes, les objectifs, les
orientations générales de la PESC ainsi que les décisions déja prises dans le cadre de
cette politique 223. 11 semble que de la sorte, le groupe d’Etats réunis au sein de la
coopération renforcée agisse au nom et pour le compte de 1’Union, avec la
contradiction toutefois que seuls les participants supportent les colts autres
qu’administratifs (v. supra). Le fait que le droit de veto subsiste au stade de
’autorisation d’une telle coopération renforcée semble confirmer cette interprétation.
Cette approche devrait éviter d’affecter ’'unité de la représentation de 1’Union sur le

plan international,

La question du recours aux coopérations renforcées dans le domaine particulier de la
défense fut traitée quelque peu a part, principalement en fin de négociation. Elle
s’inscrivait dans le débat plus général en cours sur le concept de politique européenne

de sécurité et de défense (PESD).

dans la politique de 1’Union », étant donné que les initiatives spécifiques seraient conduites par un
groupe d’Etats membres « au nom de 1’Union », CONFER 4760, 14 juillet 2000, p. 4.
219 | La référence a la mise en oeuvre d’une stratégiec commune disparait dans le document de
négociation CONFER 4803/00, 17 novembre 2000.
220 Cette suggestion apparait pour la premiere fois dans la proposition de la délégation belge (en
arguant notamment que ’abstention constructive donne suffisamment de marge de manoeuvre au stade
de la définition d’une politique de I’'Union, CONFER 4765/00, 28 aotit 2000, p. 4), et est reprise par la
présidence dans le document de négociation CONFER 4780/00, 5 octobre 2000, p. 4. Au contraire,
I’initiative franco-allemande recommandait de ne pas limiter juridiquement les coopérations renforcées
aux seuls cas de mise en oeuvre (CONFER 4783/00, 4 octobre 2000, p. 3).
221 V. le document de synthése, CONFER 4790/00, 3 novembre 2000, p. 78, (Clause J, § 3).

Y p

222 Article 27 B du TUE.
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L’idée d’un coopération renforcée « prédéterminée », qui préfigure la coopération
structurée permanente établie par la Constitution européenne, fut évoquée 224, mais
pas approfondie. Les premiers textes de la présidence frangaise envisageaient de
permettre une coopération renforcée ayant pour objet « de promouvoir des initiatives
dans le domaine de la sécurité et de la défense » 225, des initiatives « contribuant a
’acquisition de capacités de gestion de crise » sera-t-il précisé plus tard 226, Enfin, le
projet de traité distribué au sommet de Nice ajoutait qu’une coopération renforcée
pourrait également porter sur « des initiatives en matiere d’armement », se référant

ainsi implicitement a Darticle 17, § 1, dernier alinéa du TUE 227,

Compte tenu des obstructions fortes de la part du Royaume-Uni, mais aussi de
I’Irlande et de la Suéde, les ambitions ont été revues a la baisse a Nice: une
coopération renforcée ne peut porter « sur des questions ayant des implications
militaires ou dans le domaine de la défense » 228, alors méme que dans une ultime
tentative de la présidence, il était proposé que ’autorisation d’une telle coopération
renforcée soit arrétée a I’unanimité 22 Ainsi, son champ d’action potentiel est
considérablement réduit, que ce soit pour accomplir certaines missions dite de

Petersberg, ou encore en matiere d’armement.

B. Dans la Constitution

223 Une coopération renforcée est également tenue de respecter la cohérence de la PESC, ainsi que
«la cohérence entre 1’ensemble des politiques de I’Union et son action extérieure », article 27 A du
TUE.

224 v, par exemple les documents CONFER 4761/00 du 18 juillet 2000, p. 3, CONFER 4780/00, 5
octobre 2000. A cet égard, I’on rappellera que le Danemark jouit déja en matiére de défense d'une
exemption générale, le trait¢ d'Amsterdam ayant formalisé sur ce point les conclusions du Conseil
européen d'Edimbourg du 11 et 12 décembre 1992.

225 CONFER 4798/00, 9 novembre 2000, p. 6.
226 | CONFER 4803/00, 17 novembre 2000, p. 8.

227 L’article 17, § 1, dernier alinéa du TUE dispose que « la définition progressive d’une politique de
défense commune est étayée, dans la mesure ol les Etats membres le jugent approprié, par une
coopération entre eux en matiére d’armement ». Selon d’aucuns, cette disposition autorise déja qu’une
coopération plus étroite ait lieu entre certains Etats membres seulement, mais en dehors du cadre de
I’Union (v. par exemple la proposition belge, qui proposait d’encadrer davantage de telles coopérations
plus étroites, CONFER 4765/00, 28 adut 2000, p. 4).

228 Nouvel article 27 B du TUE.
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Le trait¢ de Nice a donc étendu le champ d’action des coopérations renforcées a la
PESC, a I’exclusion toutefois de la défense et des questions ayant des implications
militaires, et seulement pour mettre en ceuvre une action ou une position commune

préalablement consentie par tous les Etats membres.

Durant les travaux de la Convention, il a été jugé que 1’habilitation d’un groupe
d’Etats membres pour réaliser une mission de 1’Union, dans son cadre, ne rendait pas
nécessaire le recours au mécanisme général de la coopération renforcée, et pouvait
étre formulée beaucoup plus simplement 230, C’est précisément ce que la Constitution
a fait dans le domaine de la défense, pour la réalisation d’une des missions de
Petersherg 231, En revanche, le recours au mécanisme a été préservé dans le domaine
de la PESC, sans les limitations. Il a ainsi été étendu dans le domaine de la défense

qui en fait partie intégrante.

Dans le domaine de la PESC au sens strict, certains ont pu se demander, a juste titre,
si la mise sur pied de coopérations renforcées au niveau méme de sa conception, et
notamment de ses stratégies communes, était réaliste, ou ne risquait pas de porter
atteinte a 1’unité de la représentation extérieure de 1’Union. D’autres en revanche
semblaient avoir a 1’esprit qu’un jour, dans une Europe élargie & plus de trente Etats
membres, toute la PESC pourrait se réaliser au sein d’une seule coopération renforcée,

d’autres Etats préférant d’emblée y renoncer, du moins dans un premier temps.

En maticre de défense, le débat fut mené en parallele avec les différentes formes de
flexibilité prévues dans le chapitre sur la politique de sécurité et de défense commune,
en particulier la création d’une « coopération structurée » regroupant les Etats
membres qui en auraient la volonté et les capacités pour mener les missions les plus
exigeantes 232. Bien que ces différentes formes de flexibilité ad hoc rendaient a

premiere vue peu utile de rendre applicable le mécanisme général des coopérations

229 | CONFER 4815/00, Document de synthése de la présidence (révisé), 30 novembre 2000, p. 18,
clause K.

230 CONV 723/03 du 14 mai 2003, précité, p. 20.
231 Articles I — 41, § 5 et Il — 310 de 1a Constitution.
232 V. les articles I — 41 et 11 — 309 a III — 312. Sur ce sujet, v. infra.
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renforcées en matiere de défense, rien ne justifiait non plus de 1’exclure 233, A vrai
dire, certains y voyaient déja une certaine utilit¢ pour créer la future agence de
I’armement, tandis que d’autres ont cherché jusqu’a la fin du processus
constitutionnel a rapprocher ces formes ad hoc du régime général des coopérations
renforcées, jugé plus inclusif, voire de supprimer les formes ad hoc en ne conservant

que le mécanisme général de la coopération renforcée.

Pour finir, ’extension du mécanisme de la coopération renforcée en matiere de PESC
et de défense a pu étre agréé par ses opposants en imposant un vote a I’unanimité du
Conseil pour pouvoir le déclencher, tout comme pour statuer sur la participation

ultérieure des autres Etats membres (fiit-ce en formation « réduite ») 234,

CHAPITRE 4. — CONDITIONS PREALABLES AU DECLENCHEMENT
DES COOPERATIONS RENFORCEES : « MASSE CRITIQUE », « DERNIER
RESSORT » ET DELIMITATION DE LEUR OBJET

Le déclenchement d’une coopération renforcée est soumis a une autorisation préalable
par le Conseil dont nous examinerons, dans le Chapitre suivant, la procédure de
décision, notamment au regard de celle actant la participation ultérieure d’autres Etats
membres. Mais auparavant, deux autres conditions de nature procédurale doivent étre
satisfaites : la condition du nombre minimal des Etats participant a la coopération
renforcées (« masse critique ») et la condition dite du « dernier ressort » (entendez :
de dernier recours). Cette derniere condition est également susceptible de déterminer
I’objet de la coopération renforcée envisagée qui sera fixé dans la décision

d’autorisation initiale.

233 | L’extension du mécanisme de la coopération renforcée dans le domaine de la défense n’a pas
toujours été clairement percue dans la mesure ou la version successive des textes contenait une
disposition dans la partie III qui excluait 1’application des dispositions sur les coopérations renforcées
«aux formes de coopération prévues dans le domaine de la défense... », se référant ainsi aux
différentes formes ad hoc de coopération entre certains Etats membres, mais sans exclure par ailleurs le
recours aux coopérations renforcées dans le domaine de défense (v. projet d’article III — 318, par
exemple dans les documents précités CONV 725/05 et CONV 802/03). Cette disposition a finalement
été supprimée dans la phase finale des travaux au profit d’une autre rendant le mécanisme général
applicable de facon résiduelle (laquelle a pour finir également été supprimée, nous y reviendrons)

234 Sur ce point, la CIG a levé les ambiguités du texte issu de la Convention, dont 1’intention était
pourtant de conserver la majorité qualifiée a ces endroits.
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I. Condition dite de la « masse critique »

Pour pouvoir engager une coopération renforcée, elle doit réunir un nombre minimal
d’Etats membres y participant, autrement dit, une « masse critique » de participation

pour reprendre une formule souvent évoquée lors de la CIG 1996-97.

Le traité d’Amsterdam I’avait fixée a la moitié des Etats membres, a savoir & huit
Etats dans 1’Union des Quinze d’alors 235. Plusieurs raisons semblaient avoir justifié
ce choix. La premiére fut d’éviter que des petits groupes d'Etats ne forment des
groupes rivaux dans un méme domaine. L'on a aussi craint qu'un certain éparpillement
ne mene a une Europe a la carte et soit nuisible a 1’unité et a la visibilité de 1'Union.
Enfin, on a eu le souci de rentabiliser le fonctionnement des institutions communes
dont le cofit est partagé entre tous. D’ou I’expression de « masse critique » pour
décrire la condition du nombre minimal des Etats participant a une coopération

renforcée

La perspective d’une Union élargie a 27 ou 28 Etats membres a réorienté la question
lors de la Conférence intergouvernementale conduisant au traité de Nice. Dans un
premier temps, la présidence frangaise s’est alignée sur la suggestion de la
Commission 236 de réduire la « masse critique » a un tiers des Etats membres 237, a
savoir cinq Etats membres dans I’Union des Quinze, et neuf dans I’Union élargie a 25

ou 27 Etats 238,

235 Article 43, d) du TUE (version post Amsterdam). Il fut aussi question, lors de la Conférence
intergouvernementale qui est a son origine, d'exiger une majorité qualifiée d'Etats, ce qui aurait
fortement désavantagé les « petits » Etats, ou encore une majorité non pondérée des deux tiers des Etats
membres. L’on a également envisagé 1’hypothése de ne pas fixer de nombre minimal de participants,
afin de permettre a quelques Etats de régler des problémes spécifiques a une région géographique
commune (par exemple en matiére d’environnement).

236 L’Avis de la Commission du 26 janvier 2000 (CONF 4701, précité, p. 51) estimait que « les
conditions de fond ... sont suffisamment strictes pour éviter la multiplication (des coopérations
renforcées) et le risque de fragmentation excessive de 1’Union — sachant qu’il faut obtenir par ailleurs
1’accord d’une majorité qualifiée d’Etat membre pour autoriser cette coopération renforcée ».

237 Le premier document de négociation de la présidence qui reprend 1’idée d’un tiers date du 30 aoft
2000 (CONFER 4766/00, p. 3).

238 Ila également été question de moduler le nombre minimal requis en fonction d’une procédure
plus ou moins rigide pour la décision d’autorisation (v. par exemple, le document CONFER 4766/00
précité) ou encore d’envisager un nombre plus restreint pour les coopérations renforcées menées dans
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L’on notera a cet égard que la résolution du Parlement européen du 25 octobre 2000
sur la coopération renforcée avait également retenu la proportion d’un tiers, allant en
cela a I’encontre de 1’auteur du rapport Gil-Robles Gil-Delgado sur lequel se fonde la
résolution. Le rapporteur préconisait en effet de conserver I’exigence d’une majorité
afin de garantir que la coopération renforcée envisagée soit une « nécessité largement
partagée et non un instrument au service d’un petit groupe d’Etats ». Il s’agissait selon
lui d’éviter «1’établissement de coopérations renforcées a composition variable
(I’Europe a la carte) » et de ne pas « diminuer la force d’entrainement du groupe

coopérateur » 239,

Soucieux d’assouplir les conditions de déclenchement d’une coopération renforcée, le
trait¢ de Nice a finalement retenu la solution d’établir la masse critique a un nombre
fixe de huit Etats membres, ce qui correspond a la majorité des Etats membres dans
1’Union des Quinze, et 4 moins d’un tiers de ceux-ci dans I’Union des Vingt-cinq 240,
L’idée semble avoir prévalu que la moitié des Etats membres constituait un seuil trop
¢levé dans I’Union élargie des lors que les coopérations renforcées ne devraient pas
concerner au premier plan les nouveaux arrivants, lesquels auraient déja beaucoup a
faire pour absorber I’acquis communautaire a la fin des périodes transitoires. Une telle
conception semble corroborée par le nouveau principe selon lequel le produit des

coopérations renforcées ne ferait pas partie de I’acquis de 1’Union 241,

C’est sans doute pour prévenir le risque de I’émergence de plusieurs petits groupes a

composition variable agissant dans des domaines identiques ou proches qu’une

le cadre de la PESC Les nombres de trois a cinq ont été avancés (v. par exemple CONFER 4780/00, 5
octobre 2000, p. 4).

239 | Résolution du 25 octobre 2000 sur la coopération renforcée, précitée, point 7 ; Rapport Gil-
Robles Gil-Delgado du 12 octobre 2000, précité, point 16. Dans le méme sens, v. A. Kolliker,
Flexibility and European Unification: The Logic of Differentiated Integration, Governance in Europe
Series, Rowman and Littlefield, Lanham MD, 2006, p. 244 a 246.

240 Article 43, g) du TUE. Cette solution apparait en filigrane dans le premier mémorandum du
Benelux (CONFER 4721/00, 7 mars 2000. Ce document avait déja été soumis de fagon informelle a la
veille du Conseil européen d’Helsinki du 10 et 11 décembre 1999). Elle apparait plus clairement dans
une proposition belge (CONFER 4765/00, 28 aott 2000, p. 2). L’idée a ensuite été reprise dans un
second mémorandum Benelux (CONFER 4787/00, 19 octobre 2000, p. 5), ainsi que par ’initiative
italo-allemande (CONFER 4783/00, 4 octobre 2000, p. 4).

241 Sur ce point, v. infra.
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nouvelle clause générale a été introduite afin d’assurer la cohérence, notamment des

actions entreprises au sein des coopérations renforcées 242,

Lors des travaux de la Convention européenne, la majorité de ses membres étaient
d’avis qu’il convenait en tout état de cause de revenir a une proportion d’FEtats
membres, plutdt qu’un chiffre fixe, indépendamment des élargissements a venir,
certains préconisant méme de pondérer cette proportion (a 1’instar de la pondération
du vote a majorité qualifiée, par exemple). D’autres, souvent ceux qui plagaient le
plus d’espoir dans I’essor des coopérations renforcées, préféraient sur ce point en
rester a la solution du traité de Nice, voire réduire le nombre de huit a cinq Etats
membre 243, D’autres encore suggéraient de supprimer toute condition relative au

seuil de participation minimale, celui-ci devant étre fixé dans la décision

d’autorisation en fonction du domaine en question 244,

Le Praesidium de la Convention a suggéré la proportion d’un tiers des Etats membres,
ce qui correspond grosso modo a 1’esprit des négociations du traité de Nice 245, Cette
solution n’a plus ét¢ modifiée dans les textes jusque dans la version finale de I’article
I — 44, § 2 de la Constitution nonobstant les voix qui suggéraient d’en revenir a la
solution « sage » du traité d’Amsterdam, a savoir la moitié des Etats membres. La
disposition sur la cohérence des actions entreprises par des coopérations renforcées

est reprise, quant a elle, a I’article III — 413 de la Constitution 240,

IL. Condition dite du « dernier ressort» et délimitation de ’objet de la

coopération renforcée envisagée

242 Article 45 du TUE.

243 Amendement de M. Fischer, rapporté dans le document de synthése CONV 779/03 du 4 juin
2003, p. 22. Un amendement d’origine francgaise suggérait méme de réduire ce chiffre a trois en matiére
de défense.

244 Amendement des conventionnels belges, CONV 779/03 précité, p. 22.

245 CONV 723/03, précité. Un amendement de M. Haenel préconisait un quart des Etats membres
pour les coopérations renforcées engagées dans 1’espace de liberté, de sécurité et de justice, CONV
779/03 précité, p. 22.

246 | pe fagon légérement incorrecte dés lors que cet article constitutionnel se référe aux actions
entreprises dans le cadre d ‘une coopération renforcée.
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La condition dite du «dernier ressort» souligne le caractére subsidiaire des
coopérations renforcées par rapport aux actions entreprises par 1’Union dans son
ensemble. Formulée de fagon extrémement ambigué dans le traité d’ Amsterdam, elle
a été revue par le traité de Nice et puis encore par la Constitution européenne en vue
de I’assouplir et faciliter le déclenchement des coopérations renforcées. Elle est

¢galement susceptible de déterminer 1’objet de la coopération renforcée envisagée.

A. Dans les traités

Aux termes du traité d’Amsterdam, une coopération renforcée ne pouvait Etre
enclenchée que «lorsque les objectifs desdits traités ne pourraient étre atteints en
appliquant les procédures pertinentes qui y sont prévues » 247. Ainsi, la formulation
de cette condition laissait entendre que les procédures de décision prévues par les
traités devaient étre effectivement menées jusqu’a leur terme et aboutir a un échec.
Elle impliquait sans doute que le champ d’action d’une coopération renforcée
envisagée était limité a celui de I’acte qui a fait ’objet d’un échec au terme de la
procédure décisionnelle. Mais elle manquait d’indiquer comment cet échec devait étre

constaté, ni les sources de blocage considérées.

Logiquement, il paraissait exclu que 1'on puisse invoquer la source de blocage dans le
chef de la Commission ou du Parlement européen, dés lors que ces deux institutions
conservent, lors du fonctionnement d'une coopération renforcée, a la fois leur
formation habituelle et leurs prérogatives. Encore que I’on pourrait imaginer que [’une
de ces deux institutions provoque délibérément un blocage « stratégique », préférant,
par exemple, instaurer une coopération renforcée plutot que d’étre contraint a réduire
’ambition d’un acte en cours d’élaboration a cause d’un petit nombre d’Etats
membres réticents. Mais D’esprit de la condition du dernier ressort aurait ainsi
probablement été détourné... Dans la mesure ou seul le Conseil fait ’objet d’une
variation dans le fonctionnement interne d’une coopération renforcée en écartant le
droit de vote des non participants, la source de blocage principalement visée réside

dans cette institution, et plus particuliérement dans les cas ou l’on y vote a

I’unanimité. Il fut d'ailleurs question, lors de la négociation, de ne viser que ces cas.

247 | Article 43, ¢) du TUE (version post Amsterdam).
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C’est également en ce sens que s’est prononcé plus tard le Parlement européen, dans
une résolution qui excluait 1’'usage des coopérations renforcées dans les maticres ou

une vote majoritaire était prévu 248,

Le seul critére objectif semblait des lors étre le rejet d'une mesure lors d'un vote au
Conseil. Or la pratique montre que le Conseil ne recourt au vote que lorsque 1'on est
assuré que la majorité qualifiée est acquise. Il n'est donc pas exclu que la possibilité
offerte aux Etats membres d'aller de I'avant dans le cadre d'une coopération renforcée

ait eu pour conséquence inattendue de transformer la pratique du vote au Conseil 249,

Lors de la négociation du traité de Nice, la condition du «dernier ressort » fut
considérée par certains comme un obstacle majeur au développement des
coopérations renforcées, tandis que d’autres délégations étaient disposées a
I’abandonner purement et simplement 250, Elle a donc ét¢ profondément revue,
I’article 43 A du TUE prévoyant a ce sujet que «les coopérations renforcées ne
peuvent étre engagées qu’en dernier ressort, lorsqu’il a été établi au sein du Conseil
que les objectifs qui leur sont assignés ne peuvent étre atteints, dans un délai

raisonnable, en s’en tenant aux dispositions pertinentes des traités » 251,

Ainsi est-il précisé qu’il appartient au Conseil de constater le blocage, dont il serait
par hypothese le principal responsable, selon une procédure non indiquée, ce qui
devrait renvoyer a la procédure résiduelle, a savoir la majorité simple 252. Pour le
reste, la formule n’en reste pas moins quelque peu alambiquée... Tout d’abord, a-t-on
voulu signifier quelque chose de différent en ne se référant plus a « I’application des

procédures pertinentes prévues par les traités » mais a « s’en tenir aux dispositions

248  Ré¢solution du 25 octobre 2000 sur la coopération renforcée, précitée, point 6. Il est précisé dans
le rapport Gil-Robles Gil-Delgado du 12 octobre 2000 qu’il convient de ne pas « entraver 1’effort de
recherche d’une majorité », précité, point 15.

249 A cet égard, on rappellera qu'en principe le passage au vote peut étre demandé a tout moment par
une majorité d'Etats membres , v. I’article 9 du réglement intérieur du Conseil (Décision du Conseil du
31 mai 1999, J.O. L 147/13 du 12 juin 1999). 1l s’agirait, le cas échéant, de la méme majorité que celle
qui s'appréte a s'engager dans une coopération renforcée.

250 | En particulier, v. le document de synthése de I’Allemagne et de 1’Italie, CONFER 4783/00, 4
octobre 2000, p. 4.

251 | Article 43 A du TUE.

252 Article 205 du TCE. De toute fagon, une majorité qualifiée sera encore nécessaire pour accorder
la décision d’autorisation initiale de la coopération renforcée.
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pertinentes des traités » (entendez : les bases juridiques) ? Ensuite, les objectifs qui ne
peuvent étre atteints ne sont plus ceux des traités, mais ceux qui sont assignés aux

coopérations renforcées (« leur »).

S’il ne s’agit pas d’une rédaction malheureuse 253, la portée de la condition du dernier
ressort laisse entrevoir de nouvelles potentialités interprétatives. Ainsi, une
coopération renforcée pourrait €tre envisagée et se fixer des objectifs particuliers
indépendamment du cours des procédures normalement prévues par les traités pour
I’Union dans son ensemble. On pourrait également comprendre qu’une coopération
renforcée peut €tre déclenchée sans nécessairement avoir €té¢ jusqu’au bout des
procédures prévues par les traités, voire sans qu’elles n’aient encore méme été
effectivement engagées. En effet, le Conseil ne doit pas constater un blocage en tant
que tel, mais seulement reconnaitre I’impossibilit¢ d’atteindre, dans un délai
raisonnable, les objectifs de la coopération renforcée projetée dans le cadre habituel
des traités. Le délai raisonnable dont il est fait mention pourrait se référer, non
seulement a une période de tentative passée, mais aussi a I’anticipation d’un échec,

sans nécessairement avoir éprouvé les procédures ordinaires.

Dans une telle perspective, le champ d’action d’une coopération renforcée ne serait
plus déterminé par celui de I’acte qui n’a pu étre adopté au terme d’une procédure
impliquant tous les Etats membres, mais bien par les objectifs que se seraient assignés

les candidats a une coopération renforcée.

B. Interprétation de la condition du dernier ressort dans les avis des
services juridiques du Conseil et de la Commission relatifs a une
coopération renforcée envisagée dans le domaine de la taxation minimale

des produits énergétiques

Sans se prononcer directement sur le fait de savoir si la condition du dernier ressort

serait remplie pour pouvoir établir une coopération renforcée telle que celle

253 | La version anglaise de I’article 43 A semble confirmer que tel ne soit pas le cas : « Enhanced
cooperation may be undertaken only as a last resort, when it has been established within the council
that the objectives of such cooperation cannot be attained within a reasonable period by applying the
relevant provisions of the treaties »
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envisagée, I’avis du service juridique du Conseil fait remarquer qu’une proposition de
la Commission a été soumise au Conseil sur le sujet en question le 17 mars 1997 254
et qu’elle a été examinée au cours de neuf semestres successifs, lors de nombreuses
réunions de travail et a plusieurs reprises au sein du COREPER et du Conseil, sans
aboutir. Il indique que cette situation résulte notamment de 1’opposition déclarée des

décembre 1999 d’un Etat membre aux principes mémes de la directive envisagée 255.

L’avis du service juridique de la Commission approfondit davantage la portée de la
condition du dernier ressort. Elle en donne une interprétation restrictive sans percevoir
les potentialités interprétatives qu’entrevoit le trait¢é de Nice. Ainsi, la condition du
dernier ressort exigerait qu’apres « un délai raisonnable », une procédure de vote ait
été engagée conformément aux réglement de procédure du Conseil. L’avis suggere de
définir ce délai raisonnable par référence au moment ou le Parlement européen aurait
donné son avis 256, La condition du dernier ressort impliquerait également que 1’objet
de la coopération renforcée envisagée ait largement le méme objet que celui de la
proposition initiale de la Commission. En 1’occurrence, c’est sur base de cet objet que
les services juridiques ont rendu leur avis, a savoir I’imposition d’un droit d’accise
minimal sur certaines sources d’énergie (et & un niveau plus élevé lorsque ce droit
existe déja, comme pour les huiles minérales), en tenant compte de 1’utilisation et de
la qualité des produits énergétiques en question, et en prévoyant certaines exemptions

pour certaines industries.

Paradoxalement toutefois, 1’avis insiste sur le fait qu’une coopération renforcée ne
pourrait avoir pour objet d’adopter une mesure législative individuelle, compte tenu
du risque que cette approche comporterait de voir I’apparition d’une multiplicité de
coopérations renforcées dans un méme domaine. L’avis présume que telle n’a pas pu
étre I’intention des créateurs du mécanisme de la coopération renforcée, nonobstant le
manque d’indications expresses a cet égard, et Ion pourrait ajouter, nonobstant
I’interprétation restrictive que 1’avis retient de la condition du dernier ressort. En
I’occurrence, I’avis estime que le projet couvre un domaine assez global que pour étre

envisagé dans le cadre d’une coopération renforcée, nonobstant le fait que certains

254 COM (1997) 30 final, J. O 1997 C 139/14.
255 | Avis du 23 juillet 2001, précité, point 8.
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aspects soient déja couverts par le droit communautaire 257, En revanche, concernant
un projet de coopération renforcée comportant une technique cross-border loss
compensation, nous avons déja indiqué que 1’objet fut considéré comme trop étroit et
trop proche d’une législation communautaire existante dans ce domaine pour étre
envisagé dans le cadre d’une coopération renforcée, au contraire d’un projet plus large

créant un systéme de home state taxation.

11 apparait en réalité que la préoccupation de la Commission n’est pas tant de prévenir
un risque de multiplications de coopérations renforcées dans un méme domaine,
risque dont la Commission conserve au demeurant le plein contrdle, nous 1’avons déja
souligné, mais la crainte qu’une coopération renforcée puisse affecter la cohérence du
droit communautaire dans certains domaines, quitte a adopter une conception de la
preemption plus stricte qu’a I’égard d’Etats membres agissant individuellement, dans
le cadre d’une compétence partagée non encore pleinement exercée (sur ce sujet, v.

ci-dessus).

C. Dans la Constitution

Sur cette question, les travaux de la Convention se sont attachés a clarifier le traité de
Nice, tout en confortant ses potentialités interprétatives, notamment en ne reprenant
pas I’expression « en s’en tenant aux dispositions pertinentes des traités »258. L’article
I — 44, § 2 de la Constitution dispose finalement que «la décision européenne
autorisant une coopération renforcée est adoptée par le Conseil en dernier ressort,
lorsqu’il établit que les objectifs recherchés par cette coopération ne peuvent étre
atteints dans un délai raisonnable par [’Union dans son ensemble ». De la sorte, la
constatation du dernier ressort, jugée quelque peu redondante avec la décision
d’autorisation 259, pourrait étre, non plus a préalable a celle-ci, mais concomitante, et

actée dans celle-ci 260, La procédure prenant acte du dernier ressort se voit ainsi

256 Avis du 31 janvier 2002, précité, points 7 et 24.
257 | Avis du 31 janvier 2002, précité, points 9 et 21.
258  CONV 723/03 précité, p. 18.

259 | Un amendement d’origine franco-allemande préconisait (& nouveau) de supprimer purement et
simplement cette condition du dernier ressort, CONV 779/03 précité, p. 23.

260 Syr ce point, sous prétexte d’une amélioration rédactionnelle (v. CIG 50/03), la CIG a quelque
peu renforcé cette idée de concomitance (du moins en langue francaise), le projet de Constitution issu
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précisée, tandis que la procédure de déclenchement des coopérations renforcées en

ressort assouplie.

La Constitution confirme par ailleurs de facon expresse que 1’objet d’une coopération
renforcée ne connait pas en soi de restriction, si ce n’est le cadre général des
compétences non exclusives de 1’Union (v. supra). Ainsi, « le champ d’application et
les objectifs poursuivis par la coopération renforcée envisagée » doivent €tre précisés
dans la demande qu’adressent les Etats membres intéressés a la Commission (ou au
Conseil dans le cadre de la PESC) 261, de sorte qu’ils pourraient étre repris de fagon

aussi large dans la décision d’autorisation initiale.

Si tel est le régime général des conditions préalables au déclenchement des
coopérations renforcées, il existe un régime particulier dans le domaine de la
coopération judiciaire en matiere pénale, en cas de blocage persistant du processus
l1égislatif. Comme une coopération renforcée pourrait étre engagée dans ce cas sans
décision d’autorisation préalable, la condition du dernier ressort est supposée remplie,

et son objet est limité a I’acte n’ayant pu aboutir 262,

CHAPITRE 5. — DECLENCHEMENT DES COOPERATIONS
RENFORCEES ET PARTICIPATION ULTERIEURE DES AUTRES ETATS
MEMBRES : PROCEDURES ET CONDITIONS DE PARTICIPATION

Le déclenchement d’une coopération renforcée fait 1’objet d’une procédure
d’autorisation initiale qui vise a la créer concrétement dans un domaine particulier, et
a en identifier les participants. La Constitution indique par ailleurs de fagcon expresse
que la décision d’autorisation doit préciser le champ d’application et les objectifs
poursuivis par celle-ci 263, lesquels pourraient étre aussi déterminés, du moins en

partie, par la condition du dernier ressort, nous 1’avons évoqué ci-dessus.

de la Convention ayant conservé la forme passée « lorsqu’il a été établi en son sein (du Conseil) que les
objectifs poursuivis ne peuvent étre atteints... », CONV 850/03 du 18 juillet 2003, article I — 43.

261 Article TIT — 419 de la Constitution.

262 Sur les articles III — 270 et 271, v. infra la procédure de déclenchement particuliére dans le
domaine de la coopération judiciaire en matiére pénale.

263 Article TIT — 325 de la Constitution.
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Au fil des Conférences intergouvernementales, le caractére supranational et
homogene de la procédure d’autorisation initiale s’est affermi, a I’exception des
coopérations renforcées envisagées dans le domaine de la PESC. En outre, la
Constitution a prévu un dispositif particulier dans le domaine de la coopération

judiciaire et policiere en mati¢re pénale.

La procédure relative a la participation ultérieure a une coopération renforcée d’autres
Etats membres que ceux y prenant part dés le début n’a pratiquement pas été revue
par le traité de Nice. Elle a été réformée et simplifiée de fagon imaginative par la

Constitution, avec une incohérence toutefois dans le domaine de la PESC.

C’est en partie a la lumiere du détail de ces procédures que 1’on examinera la portée
réelle du principe d’ouverture. La perspective de ce principe est également
sensiblement modifiée avec la possibilité introduite par la Constitution de prévoir des

conditions objectives de participation.

I. Procédure d’autorisation initiale et désignation des Etats participants

A. Dans les traités

1. Suppression progressive du droit de veto

Dans la mesure ou les coopérations renforcées ont été en grande partie congues pour
surmonter le risque de blocage au Conseil 1i¢ au vote a 'unanimité, il n’est guere
¢tonnant que le recours au vote majoritaire lors de la procédure d’autorisation fut I'un
des enjeux cruciaux des deux conférences intergouvernementales conduisant au traités
d’ Amsterdam puis de Nice 264, De plus, la menace d'une coopération renforcée initiée
a la majorité qualifiée pourrait jouer le méme role dans la négociation que la

perspective d'un vote a la majorité qualifiée, a savoir favoriser la recherche d'un

compromis applicable aux Quinze.
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Le trait¢ d’Amsterdam prévoyait déja le vote a la majorité qualifiée pour autoriser la
mise sur pied d’une coopération renforcée, tant dans le cadre du pilier communautaire
que dans celui du troisiéme pilier 265, Mais la régle de la majorité qualifiée est
tempérée par la possibilité, pour un Etat membre, de faire valoir son veto, ou plus
exactement de déclarer qu'il a l'intention de s'y opposer «pour des raisons de politique
nationale importantes et qu'il expose ». Dans ce cas, il ne serait pas procédé¢ au vote,
mais le Conseil pourrait alors décider, a la majorité qualifiée, de renvoyer la décision
d’autorisation au Conseil, réuni au niveau des chefs d'Etat ou de gouvernement 266,

lequel se prononcerait a I'unanimité.

Cette procédure, qui s'inspire ouvertement du prétendu «compromis» de Luxembourg,
fut jugée par d’aucuns comme I’obstacle principal a la mise en ceuvre du mécanisme
de la coopération renforcée. C’est dans cette optique que le trait¢é de Nice I’a
supprimée, aussi bien pour I’autorisation des coopérations renforcées dans le pilier
communautaire que dans le troisiéme pilier 267. La seule faculté dont bénéficie encore
un Etat membre réticent serait d’évoquer la question au Conseil européen pour une
résolution politique du conflit avant que le Conseil des ministres ne statue
définitivement sur la décision d’autorisation a la majorité qualifiée, telle que redéfinie

par le traité de Nice.

A cet égard, lorsque le Conseil vote a la majorité qualifiée au cours de la procédure
d’autorisation des coopérations renforcées au sein du troisieme pilier, I’on remarquera
que toute indication sur le seuil requis pour obtenir une majorité¢ qualifiée des voix

pondérées conformément a ’article 205, § 2 du TCE a été omise, comme le faisait

264 Sur cette question, v. aussi les intéressantes réflexions de A. Kolliker, Flexibility and European
Unification: The Logic of Differentiated Integration, précité, 2006, p. 244 a 246.

265 Articles 11, § 2 du TCE et 40, § 2 du TUE (version post Amsterdam). Dans le troisiéme pilier, la
formule de la majorité qualifiée est la méme que dans le premier pilier. Elle devra également exprimer
le vote favorable d'au moins dix Etats membres, conformément a la philosophie de I'article 205 du
TCE, chaque fois que la Commission ne jouit pas d'un monopole d'initiative.

266 Dans le troisiéme pilier, c'est le «Conseil européen» — ou le président de la Commission sié¢ge de
plein droit — qui prendrait cette décision. Alors qu'en principe seul le «Conseil réuni au niveau des
chefs d'Etat ou de gouvernement» pouvait, en tant que formation particuliére du Conseil, adopter des
actes juridiques justiciables devant la Cour de justice, il semble que le Conseil européen puisse aussi,
du moins dans ce cas, adopter une décision juridique: la décision d'autorisation.

267 Article 11, § 2 du TCE et Article 40 A, § 2 du TUE.
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pourtant Darticle 40, § 2, alinéa 3 du TUE issu du trait¢ d’Amsterdam 268, En
particulier, sera-t-il exigé, le cas échéant, que le seuil de voix pondérées requises
expriment le vote favorable de dix (ou des deux tiers) des Etats membres ? De méme,
la référence a la clause dite «du filet démocratique », qui exige que la majorité
qualifiée représente 62 % de la population, a-t-elle été volontairement omise lors de la
procédure d’autorisation dans le troisiéme pilier 269, sachant qu’elle s’applique pour

le premier pilier 279, ainsi que pour le deuxiéme 271 ?

2. Evolution progressive du réle de la Commission et du Parlement

européen

Le role de la Commission et celui du Parlement européen au cours de la procédure
d’autorisation sont différents dans le pilier communautaire et dans le troisieme pilier.
Leur role est également parfois quelque peu amoindri au regard de leurs pouvoirs
habituels au sein de ces piliers, ce qui s'explique sans doute par la nature quasi-

constitutionnelle de la décision d'autorisation.

Il fut aussi question, lors de la CIG précédant le traité de Nice, de moduler la
procédure d’autorisation non seulement en fonction des domaines, mais aussi d’un
nombre minimal variable d’Etats membres qui y participeraient (masse critique), mais

cette idée n’a pas eu de suite 272,

Procédure d’autorisation dans le premier pilier :

En ce qui concerne la Commission, le trait¢ d’ Amsterdam ne manque pas d’ambiguité
quant a savoir si son pouvoir d’initiative est toujours soumis a une demande préalable
des Etats membres « qui se proposent d’instaurer entre eux une coopération

renforcéey, ou si elle jouit en sus d’un pouvoir d’initiative propre. Le cas échéant se

268  Article 40 A, § 2 du TUE.
269 v, Particle 40 A, § 2 du TCE qui omet de se référer a 1’article 34, § 3 du TUE.
270 | Article 205, § 4 du TCE.

271 v, 1a référence, dans I’article 27 C du TUE, a D’article 23, § 2, troisiéme alinéa du TUE, qui
exprime en termes identiques la clause du « filet démocratique » présentée a 1’article 205, § 4 du TCE
(article 3 du protocole sur I’¢élargissement de I’Union, annex¢ au traité de Nice).

272 vy, par exemple CONFER 4750/00, 14 juin 2000, p. 53, et CONFER 4766/00, 30 aot 2000.
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poserait aussi la question de savoir si la Commission a le droit, dans sa proposition
d’autorisation, d’inclure des Etats membres non demandeurs (voire d’exclure des
Etats intéressés) 273. Le traité de Nice semble avoir clarifié ces questions en indiquant
que la proposition de la Commission soit toujours précédée d’une demande en ce sens
par les Etats membres intéressés 274, ce qui conforte une interprétation diminuant son
influence a cet endroit. En toute hypothése cependant, la Commission est en droit de
ne pas donner suite a la demande des candidats a une coopération renforcée, mais elle

devrait alors motiver son refus de soumettre une proposition au Conseil.

Quant au Parlement européen, alors qu’il était seulement consulté dans le traité
d’Amsterdam, il est maintenant invit¢ a donner son avis conforme lorsque la base
juridique couvrant le domaine envisagé pour la coopération renforcée prévoit le

recours a la procédure de codécision 275,

Procédure d’autorisation dans le troisieme pilier :

Aux termes du trait¢ d’Amsterdam, la demande devait étre introduite au Conseil par
les Etats membres intéressés, tandis que la Commission est simplement invitée a
remettre son avis, et le Parlement est au plus informé de la demande. Le traité de Nice
aligne dans une certaine mesure la procédure d’autorisation sur celle prévue dans le
pilier communautaire : & I’initiative des Etats membres, la Commission peut y donner
suite ou communiquer les raisons de son refus. Dans cette derniere hypothese,
toutefois, les FEtats membres qui persisteraient & vouloir s’engager dans une
coopération renforcée pourraient encore en demander 1’autorisation directement au
Conseil. En outre, que ce soit sur proposition de la Commission ou a I’initiative de
huit Etats membres, le Conseil statue (3 la majorité qualifiée), aprés consultation

effective du Parlement européen 276,

273 Article 11, §§ 1 et 2 du TCE (version post Amsterdam). Cette prérogative serait cohérente, il est
vrai, avec celle qu’aurait la Commission pour statuer sur la participation ultérieure d’un autre Etat
membre (sur ce point, v. infra). Sur cette question, v. F. Tuytschaever, Differentiation in European
Union law, Oxford, Hart Publishing, 1999, pp. 59 a 61.

274 Article 11 du TCE.
275 Article 11, § 2 du TCE.
276 Article 40 A du TUE.
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Procédure d’autorisation dans le deuxieme pilier :

Ayant étendu dans une certaine mesure le mécanisme de la coopération renforcée au
deuxiéme pilier concernant la PESC, le trait¢ de Nice a prévu une procédure
d’autorisation dont le caractére intergouvernemental est logiquement davantage
prononcé. La demande des FEtats membres désireux d’instaurer entre eux une
coopération renforcée en adressent directement la demande au Conseil. Le Parlement
européen en est informé tandis que la Commission est invitée a rendre un avis sur la
cohérence de celle-ci avec les autres politiques. Le Conseil statue a la majorité
qualifiée sur la demande d’autorisation, mais le traité de Nice a retenu la procédure du
traité d’Amsterdam qui permet en fin de compte & un Etat membre de poser son veto

pour des « raisons de politique nationale importantes » 277,

B. Dans la Constitution

1. Procédure générale et procédure propre a la PESC

Si le mérite du traité de Nice est d’avoir supprimé le droit de veto et fait un pas dans
I’homogénéisation de la procédure d’autorisation initiale pour les premiers et
troisieme piliers, le mérite de la Constitution est d’avoir unifier la procédure
d’autorisation, en conservant toutefois une procédure spéciale pour initier des
coopérations renforcées dans le domaine de la PESC 278, C’est une conséquence
logique de la suppression de la structure en piliers de ’Union qui conforte le pouvoir
de la Commission dans le domaine de la coopération judiciaire et policiere en matiere
pénale. En outre, la procédure générale est passablement simplifiée, aussi bien dans sa
formulation que sur le fond, méme si certains auraient voulu assouplir davantage cette

procédure 279,

277 . Du moins est-ce ainsi que I’on comprend la référence, dans 1’article 27 C du TUE, au deuxi¢me
alinéa de I’article 23, § 2 du TUE.

278  Article TIT — 419 de la Constitution.

279 Un amendement d’origine franco-belgo-allemande visait & ce que la demande initiale des Etats de
s’engager dans une coopération renforcée puisse simplement &tre soumise a l’approbation de la
Commission, le Conseil des ministres se réduisant a pouvoir la refuser en statuant a la majorité
qualifiée de fagon expresse en ce sens (v. CONV 791/03 précité, p. 5). Un autre amendement franco-
allemand suggérait que la Commission jouisse d’un droit d’initiative, indépendamment d’une demande
préalable en ce sens par un groupe d’Etats membres. Inversement, un amendement suggérait qu’en
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Ainsi, suite a une proposition de la Commission relayant la demande d’un groupe
d’Etats membres, le Conseil statue sur la décision d’autorisation a la majorité
qualifiée, sans possibilité d’évocation de la question devant le Conseil européen.
Surtout, la procédure d’avis conforme par le Parlement européen est généralisée, sans
exception, ce qui constitue une garantie procédurale supplémentaire destinée a vérifier

le bien-fondé d’une coopération renforcée envisagée 280,

Dans le cadre de la PESC, en revanche, la procédure d’autorisation est rendue plus
rigide que dans le trait¢ de Nice des lors que le Conseil est appelé a se prononcer a
I’unanimité. Cette solution est anormalement en retrait par rapport a la Constitution
elle méme, laquelle ayant, malgré tout, étendu les cas de vote majoritaire dans le
domaine de la PESC 281, S’il est vrai que sur ce point, la projet issu de la Convention
était ambigu, la compréhension de la plupart des conventionnels, ou du moins
I’intention des auteurs du texte, était bien de prévoir un vote a la majorité qualifi¢e
(méme si une exception aurait logiquement pu étre faite en ce qui concerne la défense

et les questions ayant des implications militaires qui sont dorénavant couvertes par le

concept de politique étrangeére et de sécurité commune) 282,

matiére de coopération policiére et judiciaire en matiére pénale, un groupe d’Etats membres puisse
adresser directement sa demande au Conseil sans passer par la Commission (V. CONV 821/03 précité,
p- 3).

280  CONV 723/03 précité, p. 24. Un autre argument technique est avancé pour justifier la
généralisation de ’avis conforme. Il procéde du postulat qu’une coopération renforcée ne sera plus
nécessairement confinée a 1’adoption d’un acte en suivant une procédure, mais qu’elle pourrait étre
autorisée a recourir a plusieurs bases juridiques qui pourraient indiquer des procédures différentes, de
sorte que le lien entre la procédure d’autorisation (avis conforme) et la procédure de mise en ceuvre de
la coopération renforcée (codécision) ne serait plus possible.

281 Article I1T — 300, § 2 de la Constitution.

282 La mention de la majorité qualifiée a été supprimée aux projets d’articles III — 321 et 322 dans le
document CONV 802/03, qui représentait 1’état des travaux de la partie III au moment du Conseil
européen de Thessalonique du 20 juin 2003 (v. le document précédant ou figurait encore la majorité
qualifiée, CONV 725/03 du 25 mai 2003). La raison de cette suppression par le secrétariat de la
Convention se voulait de nature purement technique : le vote a la majorité qualifiée étant devenu la
régle générale (article I — 22, § 3 dans le CONV 820/03 soumis a Thessalonique, devenu article 22, § 3
dans le version finale CONV 850/03), il convenait de ne plus y faire référence dans les bases juridiques
de la Constitution, en ce compris les dispositions relatives aux coopérations renforcées. Toutefois,
I’ambiguité provenait du fait qu’en matiére de PESC et de défense, la régle générale était au contraire
le vote a I’unanimité (article III — 196, § 1, CONV 802/03, devenu III — 201 dans le CONV 850/03
précité), de sorte qu’on aurait éventuellement pu invoquer cette régle également pour les procédures de
déclenchement et sur la participation ultérieure des coopérations renforcées dans ce domaine (méme si
formellement, les dispositions sur les coopérations renforcées ne relevaient pas du chapitre sur ’action
extérieure soumis a la régle de ’'unanimité). Cette ambiguité n’a plus pu étre rectifiée, au risque de
perdre I’extension du champ d’action potentiel des coopérations renforcées a la PESC et la défense.
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2. Procédure de déclenchement particuliere dans le domaine de la

coopération judiciaire en matiere pénale

Le projet de la Convention européenne dans le domaine de la coopération judiciaire
en maticre pénale a fait I’objet de fortes réticences dans le chef de ’une ou 1’autre
délégation lors de la Conférence intergouvernementale. Etait en cause la perspective
d’harmonisation minimale en matieére de procédure pénale et de criminalité grave et
transnationale par le recours a la procédure législative ordinaire. Plutot que de revenir
a 'unanimit¢ en ce domaine, la CIG 2003-2004 a imaginé un mécanisme de
« freinage d’urgence » (« emergency brake »), et en cas de blocage persistant, la mise
sur pied d’une coopération renforcée sans recourir au stade initial de la procédure

d’autorisation du Conseil 283,

Plus précisément, un Etat membre craignant qu’un projet d’acte législatif porte
atteinte aux «aspects fondamentaux de son systéme juridique » peut suspendre la
procédure législative et évoquer la question devant le Conseil européen. Celui-ci peut
faire reprendre normalement la procédure ou demander a I’initiateur du projet (la
Commission ou un groupe d’Etats membres) d’en présenter un nouveau. Si ce
nouveau projet n’a toujours pas abouti au terme d’un délai d’un an, la décision
d’autorisation de procéder a une coopération renforcée sur base du projet 1égislatif en
question est réputée accordée pour autant qu’un tiers des Etats membres informent la
Commission, le Conseil et le Parlement européen de leur volonté dans ce sens. Il en
va de méme dans le cas de figure ou le Conseil européen s’abstient de prendre une
décision sur la question évoquée dans un délai de quatre mois a partir de la suspension

de la procédure législative.

De la sorte, la Constitution établit un régime dérogatoire susceptible de faciliter la
phase de déclenchement d’une coopération renforcée. La condition du dernier ressort
est supposée remplie au terme d’une procédure strictement encadrée, notamment par
des délais. On renonce en outre a la décision d’autorisation initiale du Conselil, et

partant, a établir que le nombre minimal de participants a cette coopération réunit une

283 Articles TIT — 270 et 271 de la Constitution.
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majorité qualifiée (ce qui tend & avantager les Etats les moins peuplés). D’autre part,
I’objet de la coopération renforcée est limité par le projet d’acte qui n’a pu aboutir.
Enfin, comme aucune condition de participation ne peut étre fixée dans une décision
initiale d’autorisation, aucune condition de participation ne pourra déterminer la

participation ultérieure d’autres Etats membres 284,

Tous les autres aspects afférant a ces coopérations renforcées spéciales sont réglées

par le régime général des coopérations renforcées.

IL. Procédure relative a la participation ultérieure d’autres Etats membres

A. Dans les traités

Toute intention de participation a la coopération renforcée a un moment postérieur a
sa création doit €tre notifiée par le candidat demandeur au Conseil et a la
Commission. Celle-ci transmet son avis au Conseil dans un délai de trois mois a
compter de la notification 285, A partir de 13, la procédure varie considérablement en
fonction des piliers, le traité de Nice n’ayant pratiquement apporté aucun changement
par rapport au traité d’Amsterdam 286, Les nouvelles prérogatives du Parlement (dans
le pilier communautaire) et de la Commission (dans le troisiéme pilier) lors de la
procédure d’autorisation n’ont pas été reportées au moment de la procédure

concernant la participation ultérieure 287,

Ainsi, dans le pilier communautaire, c'est la Commission qui statue sur la

participation d'un autre Etat membre, ainsi que sur «d’éventuelles dispositions

284 sur les conditions de participation, v. infra.

285 Dans le troisiéme pilier, cet avis est accompagné d’une recommandation relative «aux
dispositions particuliéres qu’elle (la Commission) peut juger nécessaires pour que 1’Etat membre
concerné participe a la coopération en question » (article 40 B du TUE, v. infra)

286 Nonobstant quelques velléités. V. par exemple le document de la présidence qui suggérait que les
participants a une coopération renforcée dans le cadre du pilier communautaire puissent communiquer
leurs observations a la Commission avant que celle-ci ne statue (CONFER 4798/00, 9 novembre 2000,
p. 4, clause H).

287 | La résolution du Parlement européen sur la coopération renforcée du 25 octobre 2000 (précitée,
points 12, 13, 18 et 19) préconisait un strict parallélisme entre la procédure d’autorisation et celle
concernant la participation ultérieure, dans chacun des trois piliers : décision a la majorité qualifiée du
Conseil sur proposition de la Commission, aprés avis conforme du Parlement .
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particuliéres qu’elle peut juger nécessaires », dans un délai de quatre mois a compter
de la notification 288, Le Conseil — pas plus celui dans sa formation ordinaire que
celui de la coopération renforcée — est donc absent de cette procédure : il est tout au
plus informé de l'avis de la Commission quelques semaines avant sa décision. Les
raisons qui ont fond¢ le choix de cette procédure, pour le moins inhabituelle, ne sont
pas évidentes. Peut-€tre a-t-on vu dans le Conseil de la coopération renforcée un
obstacle possible a l'adhésion ultérieure d'autres FEtats membres, et dans la

ommission le meilleur représentant de l'intérét commun.
C 1 11 tant de l'intérét

Dans le troisieéme pilier, il revient au Conseil « restreint » de la coopération renforcée
d'approuver la demande du candidat dans un délai de quatre mois a compter de la
notification de celle-ci. Plus exactement, la demande est réputée approuvée par le
Conseil restreint de la coopération renforcée, & moins que celui-ci ne décide, a la
majorité qualifiée (adaptée) 289, de maintenir I’approbation en suspens et de fixer un
délai pour son réexamen 290. A cet endroit, lorsque I’approbation est réputée
approuvée, on relevera un oubli, celui de préciser que le Conseil peut également
adopter, selon la méme procédure, « d’éventuelles dispositions particulieres qu’elle

(la Commission) peut juger nécessaires » 291,

En ce qui concerne le deuxiéme pilier, la procédure décisionnelle permettant la
participation d’autres Etats membres a la coopération renforcée dans la mise en ceuvre
d’une action ou d’une position commune est calquée sur celle prévalant dans le
troisieme pilier a deux différences pres. D’abord, lorsque le Conseil statue dans le

cadre de cette procédure pour tenir sa décision en suspens — ou pour adopter

288  Article 11 A du TCE.

289 | En tenant compte de la réforme de Nice concernant la définition de la majorité qualifiée. 1l
semble, a cet égard, que la clause du « filet démocratique » ne soit pas de mise. V. article 40 B du TUE
qui se réfere a I’article 44, § 1 du TUE. Sur ce sujet, v. aussi supra.

290 | Article 40 B du TUE.

291 Tel était déja le cas dans la version du traité d’ Amsterdam, lequel omettait cependant de préciser
la procédure de vote au Conseil de sorte qu’en principe, le vote a majorité simple eut été¢ d’application
a cet endroit. Dans le traité de Nice, il s’agit d’un oubli dii a un projet de texte antérieur au cours de la
négociation qui visait effectivement a supprimer cette référence aux « dispositions particuliéres »,
indépendamment du pilier en cause. En fin de compte, il a été décidé de conserver la formule du traité
d’Amsterdam, et méme de 1’étendre a la participation ultérieure dans une coopération renforcée du
deuxiéme pilier (v. I’article 27 E, infra). On observera par ailleurs qu’il est prévu, spécialement pour le
troisiéme pilier, que la Commission peut faire accompagner son avis initial d’une recommandation
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d’éventuelles dispositions particuliéres suite a 1’approbation réputée approuvée — il
statue a la majorité qualifiée dans sa composition normale, et non celle de Conseil
restreint » de la coopération renforcée, en tenant compte ici aussi de le réforme du
vote a la majorité qualifiée 292. A cet égard, c’est la deuxiéme différence, la clause du
« filet démocratique » est applicable 293. En revanche, le droit de veto, qui subsiste
dans la phase initiale d’autorisation, est supprimé lors de la procédure relative a la

participation ultérieure d’autres Etats membres 294,

B. Dans la Constitution

Ici plus encore, la Constitution simplifie les procédures, et les unifie, a I’exception de
celle touchant a la PESC 295, La question se posait toutefois de savoir qui, de la
Commission ou du Conseil de la coopération renforcée, devrait se prononcer sur la
participation ultérieure d’un autre Etat membre dans la procédure unifiée. C’est la
Commission qui fut retenue, « pour la méme raison que son role central lors du
déclenchement des coopérations renforcées, a savoir qu’elle est la mieux placée pour
arbitrer les intéréts de [’'Union dans son ensemble, ceux de la coopération renforcée
et ceux des non participants » 296, Toutefois, afin de refléter un aspect plus inclusif de
la procédure prévue par le trait¢ de Nice (dans les deuxiéme et troisieme pilier), a
savoir le fait que la demande de participation est réputée approuvée sauf décision
contraire, la Commission est invitée a confirmer la participation (sauf si les
éventuelles conditions de participation ne sont pas remplies 297). Dans le méme esprit,
la Convention a également imaginé une solution originale permettant au candidat a la
participation de faire appel au Conseil de la coopération renforcée d’une éventuelle

deuxiéme décision négative de la part de la Commission.

relative a ces « dispositions particuliéres » : & quoi cela servirait-il si ce n’est pour donner la possibilité
au Conseil lui-méme d’en arréter ?

292 Article 27 E du TUE.
293 V.la référence, dans le nouvel article 27 E du TUE, au nouvel article 23, § 2, troisiéme alinéa du

TUE, qui exprime en termes identique la clause du « filet démocratique » présentée au nouvel article
205, § 4 du TCE (article 3 du protocole sur I’¢largissement de 1’Union, joint au traité de Nice)

294 Lrarticle 27 E du TUE omet en effet de se référer au deuxiéme alinéa de Particle 23, § 2 du TUE.

295 | Article 111 — 420 de la Constitution. Le role du Parlement européen est inexistant a ce stade, ce qui
explique qu’il soit informé réguli¢rement, par la Commission ou le cas échéant le Ministre des affaires
étrangéres, de 1’évolution des coopérations renforcées (article 111 — 418).

296 v le commentaire dans le document CONV 723/03, p- 26.
297 v . sur ce point, v. infra le principe d’ouverture et les conditions de participation.
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En ce qui concerne la procédure relative a la demande ultérieure de participation d’un
autre Etat membre a une coopération renforcée établie dans le cadre de la PESC, la
procédure a subi des changements notables. La demande n’est plus réputée approuvée
par le Conseil dans sa formation pleine, sauf suspension de cette approbation a la
majorité¢ qualifiée, elle doit étre confirmée par un acte du Conseil « restreint » de la
coopération renforcée en statuant a I’'unanimité. Le projet issu de la Convention avait
prévu un vote a la majorité qualifiée a cet endroit. La CIG 1’a remplacé par
I’unanimité, a I’instar de la procédure d’autorisation des coopérations renforcées dans
le cadre de la PESC (v. supra), de facon irréfléchie et automatique, sans se rendre
compte qu’elle contribuait ainsi affaiblir le caractére inclusif des coopérations

renforcées dans ce domaine 298,

Cette dernieére considération nous invite a examiner de plus prés le principe

d’ouverture et les conditions de participation aux coopérations renforcées.

III.  Principe d’ouverture et conditions de participation aux coopérations

renforcées

A. Dans les traités actuels

Le trait¢é de Nice a mis en exergue la « vocation universelle » des coopérations
renforcées en indiquant notamment que la Commission et les participants a une
coopération renforcée veillent a encourager la participation du plus grand nombre
possible d’Etats membres 299. Il a également rehaussé le principe d’ouverture.
L’article 43 B du TUE stipule a cet égard que les coopérations renforcées sont

ouvertes au moment de leur instauration, ainsi qu’ « a fout moment sous réserve de

298 Comp. aussi avec les dispositions sur la coopération structurée permanente en matiére de défense,
en principe davantage « exclusive » que les coopérations renforcées, qui prévoient néanmoins un vote
majoritaire au sein du Conseil « restreint » aux participants (article III — 312, § 3 de la Constitution, v.
infra)

299 ce précepte général était censé répondre aux demandes visant a prévoir des dispositions pour
inciter ou aider les candidats aux coopérations renforcées mais qui n’en seraient pas capables,
notamment d’un point de vue financier dés lors que la charge financiére autre qu’administrative
incombe aux seuls participants (sur ce point, v. supra). Sur cette question, voir C.D. Ehlermann,
« Différenciation, flexibilité, coopération renforcée : les nouvelles dispositions du traité d'Amsterdam
», RMUE., 3/1997, p. 73.
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respecter la décision initiale ainsi que les décisions prises dans ce cadre ». Ainsi, le
caractere « inclusif » semble-t-il avoir une portée différente selon que I’on se place au
moment de la création initiale ou postérieurement a celle-ci, ce que reflétent aussi la
procédure d’autorisation initiale et celle afférant a la participation ultérieure elles-

mémes 300,

Au moment de leur instauration, le principe d’ouverture ne semble pas connaitre de
limite. Quel que soit le role exact des Etats membres ou des institutions dans la
procédure initiale d’autorisation, il appartient aux seuls Etats membres de décider de
faire partie ou non d’une coopération renforcée en projet 301, En principe, aucun
critere objectif ou de capacit¢é ne pourrait étre pos¢ comme préalable a leur

participation.

La question apparait plus complexe s’agissant de la participation ultérieure. Le fait
méme de concevoir une procédure destinée a approuver la participation ultérieure
d’autres Etats membres démontre que celle-ci n’est pas automatique, comme ce serait
par exemple le cas lors d’une renonciation a un régime dérogatoire (clause d’opt in)
302, Dans le cadre communautaire, la Commission semble jouir d’un large pouvoir
d’appréciation. Dans le cadre des deux piliers intergouvernementaux, le caractére
inclusif pourrait apparaitre davantage prononcé vu que cette participation est réputée
approuvée par le Conseil, sauf décision contraire de celui-ci statuant a la majorité
qualifiée, dans sa formation « réduite » pour le troisiéme pilier, dans sa formation
pleine pour le deuxiéme pilier (ce qui est plus inclusif). Dans tous les cas, les raisons
permettant a la Commission de refuser la participation ultérieure, ou au Conseil de
suspendre son approbation tout en fixant un délai pour réexamen de la demande ne

sont pas trés claires 303

300 | Un autre aspect du caractére plus ou moins inclusif des coopérations renforcées réside dans
I’association des non participants aux travaux et aux délibérations du Conseil. Sur ce sujet, v. supra.

301 On a vu ci-dessus, a propos de la procédure d’autorisation initiale, que le trait¢ de Nice avait
probablement clarifi¢ le doute laissé par le trait¢ d’Amsterdam quant au pouvoir d’initiative de la
Commission, en ce compris I’identification des participants initiaux.

302 | Comme c’est le cas dans le cadre des protocoles sur I’intégration de 1’acquis de Schengen et
relatif au titre [V du TCE, nous y reviendrons.

303 v, rarticle 11 A du TCE, et les articles 27 E et 40 B du TUE.
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A cet égard, le respect par les nouveaux venus des actes adoptés par la coopération
renforcée ne peut en soi constituer une condition préalable a la participation 304, mais
davantage une conséquence de cette participation, sous peine de sanction. Au mieux,
c’est l’acceptation de ce principe qui constitue une condition préalable a la
participation ultérieure. En revanche, le fait d’imposer le respect de la décision initiale
pourrait supposer que celle-ci puisse prévoir certaines conditions de participation. Car
quels pourraient étre les autres ¢€léments de la décision initiale d’autorisation
susceptibles de s’imposer aux futurs participants, si ce n’est bien entendu 1’identité
des participants ou la délimitation de 1’objet de la coopération renforcée ? Dans le
méme sens, le Conseil est invité, en cas de suspension de la décision approuvant une
demande de participation ultérieure a une coopération renforcée conduite dans le
deuxieme ou troisiéme pilier a indiquer les motifs de sa décision, lesquels ne

pourraient sans doute se fonder que sur des raisons objectives.

De surcroit, le traité de Nice prévoit que la Commission ou le Conseil, selon les
piliers, lorsqu’ils statuent sur une demande de participation ultérieure, puissent
adopter « d’éventuelles dispositions particulieres qu’ils peuvent juger nécessaires »,
« pour que 1’Etat membre concerné participe & la coopération en question » est-il une
fois précisé 395, ce qui pourrait & nouveau laisser entendre la possibilité d’établir des

conditions, ou du moins des modalités, de participation pour les nouveaux arrivants

B. Dans la Constitution

C’est a la lumiere de ces considérations que les travaux de la Convention ont entrepris
de reformuler le principe d’ouverture en rendant explicite la possibilité que la décision
initiale d’autorisation puisse contenir des conditions objectives de participation, et que
ce sont précisément ces conditions, et non la décision initiale en général, qui
s’imposent aux candidats a une participation future. Logiquement, il convenait alors

que ces éventuelles conditions s’imposent également aux FEtats membres qui

304 On pourrait certes imaginer que ces actes contiennent eux-mémes des conditions de pleine
participation au sein de la coopération (comme c’est parfois le cas pour 1’acquis de Schengen), mais
pas de la « membership » elle-méme.

305 | Article 40 B du TUE. V. supra la procédure relative a la participation ultérieure.
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s’engagent dans une coopération renforcée au moment de sa création 306, Telle est la
portée de I’article III — 324 de la Constitution. La question se posera sans doute de
savoir, a propos de la formulation de ces conditions de participation, quel sera le
pouvoir respectif des Etats membres, qui adressent leur demande & la Commission
d’initier une coopération renforcée, et celui de la Commission elle-méme, qui détient

le pouvoir de faire une proposition « dans le sens » de cette demande 307,

L’argument principal utilisé pour motiver ce changement fut, outre la clarification des
traités actuels sur les conditions d’une participation ultérieure d’autres Etats
membres, que de la sorte, le pouvoir discrétionnaire de la Commission serait
davantage encadré : seul le non respect de ces éventuelles conditions préalablement
¢tablies (et non par exemple de nouvelles conditions créées dans des actes adoptés
ultérieurement au sein de la coopération renforcée) pourrait justifier une décision
négative de la part de la Commission ou du Conseil a I’égard d’une demande d’un
Etat membre de participer a une coopération renforcée postérieurement a sa création
308, De plus, ces conditions s’imposeraient de la méme fagon a tous les participants,

quel que soit le moment de leur entrée, sans discrimination.

Dans le méme sens, on a déja évoqué que la Commission ne statue plus in abstracto
sur la demande de participation ultérieure, elle confirme en principe cette
participation. Ce changement est inspiré par le systeme de présomption d’approbation
par le Conseil inventé par le traité de Nice. Jugé plus inclusif, ce systeme était
néanmoins trop complexe et inappropri¢ a I’égard de la Commission pour étre repris

tel quel. Mutatis mutandis, dans le cadre de la PESC, c’est le Conseil qui confirme en

306 v. CONV 723/03, pp. 21 4 26.

307 Des lors que la Commission pourrait refuser de faire une telle proposition (v. supra), elle aurait a
tout le moins un levier de négociation a ce propos. Idem en ce qui concerne le pouvoir respectif des
Etats membres et celui du Conseil de formuler ces conditions dans le cadre de la PESC, a fortiori
puisque ¢’est le Conseil qui statue directement sur la demande des Etats membres.

308 . Plusieurs suggestions avaient déja ¢été émises dans ce sens durant la Conférence
intergouvernementale conduisant au traité de Nice. V. par exemple le document CONFER 4750/00 (14
juin 2000, p. 54) qui évoque «l’obligation générale de motivation... sur base de conditions
transparentes et objectives de rattrapage », ou encore CONFER 4761/00 (18 juillet 2000, p. 1) qui
propose des «conditions transparentes et non discriminatoires d’ouverture ». Une résolution du
Parlement européen recommande quant a elle que les « conditions pour intégrer ultérieurement la
coopération renforcée soient fixées dans la décision initiale » (Résolution du 25 octobre 2000 sur la
coopération renforcée, 2000/2161(INI), adoptée sur base du rapport du 12 octobre 2000 sur la
coopération renforcée, A5-0288/2000 Final (Rapporteur : J.M. Gil-Robles Gil-Delgado), PE.286.95.,
point 9.
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principe cette participation. Dans les deux cas, la confirmation semble néanmoins
exiger 1’adoption d’une décision formelle en ce sens, flit-elle davantage encadrée par
la référence aux conditions éventuelles de participation. En 1’absence de telles
conditions, la compétence du Conseil ou de la Commission serait totalement « liée »
et la décision se réduirait a une formalité. Nous avons cependant déja souligné que
I’exigence de ’'unanimité au Conseil pour statuer sur la participation ultérieure a une
coopération renforcée dans le cadre de la PESC rend le systéme moins inclusif que

dans le systéme du traité de Nice (v. supra).

Pour dire la vérité, la motivation profonde de ce changement résidait surtout dans la
possibilité pour les candidats a une coopération renforcée de pouvoir fixer des
conditions de participation au moment méme de la procédure initiale d’autorisation,
ce qui rend le mécanisme a ce stade moins inclusif que dans la conception du traité de
Nice. Un principe d’ouverture totale, sans restriction, au moment de la création d’une
coopération renforcée risque en effet de comporter des effets pervers. Il pourrait ainsi
étre tentant pour un Etat membre, opposé a une coopération renforcée dont il ne peut
empécher I’émergence, d’en faire néanmoins lui-méme partie afin de mieux controler
sa mise en ceuvre, voire de paralyser son action si ’on y vote a I’'unanimité. C’est ce
que nous dénommerons 1’« effet ‘Cheval de Troie’ » 399, que résume parfaitement
bien F. Tuytschaever par la devise «if you can’t beat them, join them » 310, La
possibilité de prévoir des conditions de participation reflétant une réelle volonté
d’aller de I’avant pourrait contribuer a réduire un tel risque, nous reviendrons sur ce

point important 311,

D’autre part, on avait a 1’esprit, lors des travaux de la Convention, les développements
relatifs a la coopération structurée en matiere de défense dont une caractéristique é€tait
précisément de reposer sur des critéres plus élevés de capacités militaires et des
engagements plus contraignants. Le mécanisme de la coopération renforcée devait
pouvoir intégrer cette logique au cas ou le projet de coopération structurée devait

échouer. Plus fondamentalement, une des clés du succes des coopérations renforcées

309 ce probléme avait déja été envisagé dans le rapport de J.L. Bourlanges, in Mouvement européen,
L’Europe a quelques uns ? Les coopérations renforcées, Les études du mouvement européen, hors
série, n° 2, novembre 1996, p. 21).

310 f, Tuyschaever, « Nauwere samenwerking volgens het Verdrag van Nice », SEW 2001, p. 384.
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« prédéterminées » dans les traités, tels que I’adoption de 1’euro ou le développement
de I’espace Schengen, réside sans doute dans leur caractere plus « exclusif », dont la
participation effective repose davantage sur des critéres objectifs prédéfinis de
participation. Par contraste, le mécanisme de la coopération renforcée, qui n’a jamais
¢été utilisé, semble avoir été congu comme reposant principalement sur un critére de
volonté, ce qui a permis a certains de le considérer comme un simple substitut (mais

sans doute trop élaboré) au vote majoritaire.

Enfin, les «dispositions particulieres » que peuvent adopter la Commission ou le
Conseil au moment de statuer sur la demande de participation d’un Etat membre sont
précisées afin qu’elles ne puissent constituer des conditions de participation déguisées
supplémentaires. Ces dispositions deviennent, dans la Constitution, des « mesures
transitoires nécessaires concernant l’application des actes déja adoptés dans le cadre
de la coopération renforcée ». Elles sont adoptées par la Commission (ou par le
Conseil «restreint » de la coopération renforcée en appel d’une seconde décision
négative de la Commission), et dans le cadre de la PESC, par le Conseil « restreint »
de la coopération renforcée sur proposition du Ministre des affaires étrangeres de

[’Union.

CHAPITRE 6. — CONTROLE JURIDICTIONNEL
DES COOPERATIONS RENFORCEES

Le controle juridictionnel des coopérations renforcées pose la question de la
compétence de la Cour de justice en la matieére, mais aussi du tribunal de premicre
instance et des tribunaux nationaux. Bien que la suite de l'exposé vaille mutatis
mutandis pour I'ensemble de la question du contrdle juridictionnel, on se limitera a se

référer a la Cour de justice 312,

311 Sur Peffet du “Cheval de Troie’, v. aussi le Chapitre 8, section II, C. et le Chapitre 27, section V.

312 Sur cette question, v. aussi K. Lenaerts P. Van Nuffel, “Advanced Integration and the Principle of
Equality of Member States within the European Union”, in C. KADDOUS & A. AUER (eds.), Les
principes fondamentaux de la Constitution européenne, précité 2006, section II, D, et section IV, C.
Les auteurs y analysent également le contrdle juridictionnel des coopérations renforcées en général, y
compris les coopérations hors Union. H. Kortenberg distingue quant a lui de la méme fagon les
coopérations renforcées « predermined » et « undetermined », H. Kortenberg, « Closer cooperation in
the treaty of Amsterdam », Common Market Law Review, 1998, p. 835.
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Sur le fond, le traité de Nice n’apporte pas vraiment de changement au systeéme,
compliqué, faut-il le dire, établi par le traité d’Amsterdam. D’ une fagon générale, la
compétence de la Cour de justice est largement reconnue. Néanmoins, le
réaménagement des dispositions sur la coopération renforcée ainsi que certaines
modifications techniques sont susceptibles d’affecter cette compétence. Il en résulte
un systéme d’une extréme complexité non exempt d’un certain nombre d’incertitudes
ou d’incohérences. La Constitution a le mérite, sur ce sujet, d’apporter une grande

simplification, sans toutefois envisager tous les cas de figure possibles.

L’on examinera pour I’essentiel la compétence de la Cour de justice a 1’égard des
dispositions des traités CE et UE qui établissent le régime « constitutionnel » des
coopérations renforcées. Quelques questions particulieres seront ensuite également

soulevées 313,

I. Compétence de la Cour de justice a I’égard du régime « constitutionnel »

des coopérations renforcées

A. Dans les traités

Le fondement et la portée de la compétence de la Cour de justice a I’égard des regles
de droit primaire qui établissent le régime constitutionnel des coopérations renforcées
varient en fonction du pilier au sein duquel la coopération renforcée est conduite, et
en fonction de I’origine de ces dispositions, selon qu’elles sont générales ou qu’elles
concernent spécifiquement un des piliers en particulier. Enfin, la compétence de la
Cour varie également en fonction des actes dérivant des traités soumis a sa juridiction.
Il s’agit non seulement des actes adoptés au sein de la coopération renforcée visant a
la mettre en ceuvre, mais aussi des décisions initiales d’autorisation et de celles

statuant sur la participation ultérieure d’autres Etats membres.

1. Compétence a l’égard des dispositions propres a chaque pilier

313 V. aussi sur ce sujet C. Lyons, “Flexibility and the Court of Justice, in G. De Burca, J. Scott,
(Eds.), The Constitution of the EU - From Uniformity to Flexibility, Oxford, Hart Publishing, 2000, pp.
102 a107.
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Dans le premier pilier, le respect des articles 11 et 11 A du TCE peut faire I'objet d’un
controle juridictionnel « classique » de droit communautaire, celui organisé par les
articles 220 a 245 du TCE. Concernant plus particuliérement « les actes et décisions
nécessaires a la mise en ceuvre des actions de coopération », ceux-ci sont soumis a
toutes les dispositions pertinentes du TCE, y compris donc celles concernant le

controle juridictionnel 314,

Dans le troisiéme pilier, les choses s’avérent passablement plus compliquées. Aux
termes de l’article 40, § 4 du TUE dans la version d’Amsterdam, 1’on pouvait
considérer la compétence pleine de la Cour de justice comme une exception ne
concernant que les décisions relatives a 'autorisation et a la participation ultérieure, ce
qui peut se comprendre par la nature procédurale de ces décisions. Tandis que les
actes adoptés au sein de la coopération renforcée seraient soumis au régime
juridictionnel limité par I’article 35 du TUE, dans la méme mesure que lorsque les
Quinze agissent ensemble dans le cadre du titre VI du TUE. L’on observera toutefois
que l’article 40, § 4 du TUE n’était curieusement lui méme pas visé par la compétence
pleine de la compétence de la Cour de justice, de sorte que formellement, la Cour de

justice n’avait pas la « compétence de sa compétence ».

Sur ce point, le traité de Nice semble retenir les méme principes, tout en prévoyant la
compétence pleine de la Cour en ce qui concerne le statut de sa compétence elle-
méme. D’une part, ’article 40, § 2 du TUE indique que (notamment) les articles 29 a
39 du TCE s’appliquent aux coopérations renforcées conduites dans ce domaine, en
ce compris donc I’article 35 du TUE qui organise un régime juridictionnel limité et a
géométrie variable, propre au titre VI du TUE 315, D’autre part, ’article 40, § 3 du
TUE affirme que le contrdle juridictionnel communautaire classique s’applique aux
trois dispositions spécifiques du troisiéme pilier, a savoir les articles 40 A a 40 B du
TUE concernant respectivement la procédure d’autorisation initiale et celle sur la

participation ultérieure, ainsi que ’article 40 du TUE lui-méme.

314 Article 11, § 3 du TCE.
315 Sur article 35, v. Chapitre 15, section II1.
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En ce qui concerne le deuxiéme pilier, les nouveaux articles 27 A a 27 E du TUE
figurent dans le titre V du TUE, et ne sont donc pas soumis au contrdle juridictionnel

de la Cour.

2. Compétence a l’égard des dispositions communes aux trois piliers

(titre VII du TUE)

L’article 46 du TUE détermine les dispositions du TUE qui sont soumises au systéme
juridictionnel communautaire, en précisant, le cas échéant, les limites a la compétence

de la Cour de justice pour certaines de ces dispositions.

Dans la version d’Amsterdam, l'article 46, c) du TUE visait a ce titre «les
dispositions du titre VIII (lisez : titre VII 316), dans les conditions prévues a l'article
11 du TCE et l'article 40 du présent traité ». Cet ajout — qui ne figurait pas dans le
texte agréé a Amsterdam 317 — a été effectué a peine deux semaines avant la
signature du traité le 2 octobre 1997 318, Agréée dans la précipitation d'un COREPER
319 cette formulation était cependant quelque peu incorrecte dés lors que l'article 11
du TCE ne prévoyait aucune condition particuliere a la compétence de la Cour de
justice. Elle pouvait méme préter le flanc a une argumentation réductrice a contrario

320, L'intention des négociateurs du traité d’Amsterdam était pourtant claire : rendre

316, Le traité de Nice a corrigé cette erreur de plume.
317 CONF 4001/97, 19 juin 1997.

318 11 est vrai que jusque la, on s'était satisfait d'une référence indirecte a deux des trois dispositions
générales du titre VII du TUE (les articles 43 et 44) dans les clauses particuliéres (articles 11, § 1, du
TCE et 40, § 1 du TUE) qui, elles, étaient directement justiciables. Quant au controle juridictionnel de
l'article 45 du TUE relatif a l'information réguliére du Parlement, il n'avait pas vraiment retenu
l'attention des négociateurs. Comme personne ne voulait remettre en cause le principe du controle
juridictionnel des dispositions générales du TUE sur la coopération renforcée, il était logique de
l'indiquer a l'article 46 du TUE, dont la fonction est précisément de limiter la compétence de la Cour
dans les domaines du TUE ou d'exclure ceux qui n'y sont pas expressément mentionnés. De plus, une
telle référence indirecte aux dispositions générales aurait pu avoir pour effet de limiter le contrdle
juridictionnel de celles-ci a 1'égard de la seule décision d'autorisation, a l'exclusion par exemple des
actes adoptés au sein des coopérations renforcées.

319 Cette précipitation explique aussi le pluriel de « aux articles K.7 » a l'article L, b) du TUE tel que
révisé par la version originale du traité d'Amsterdam.

320 L’on remarquera en effet que I’article 11, § 4 du TCE rend les dispositions pertinentes du TCE —
notamment celles relatives a la compétence de la Cour — applicables au fonctionnement interne des
coopérations renforcées. Un raisonnement a contrario pourrait donc éventuellement exclure la
compétence de la Cour de se référer aux dispositions du titre VII du TUE lorsqu'il s'agit d'actes autres
que ceux relatifs a la mise en ceuvre proprement dite : la décision d'autorisation ou la décision sur la
participation ultérieure.
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la Cour de justice pleinement compétente a 1'égard des coopérations renforcées
menées dans le cadre du pilier communautaire, quelle que soit la nature des
dispositions de droit primaire, et quelle que soit la nature l'acte de droit dérivé en
cause soumis a sa juridiction. Pour les coopérations renforcées menées dans le cadre
du troisieme pilier, l'article 46, ¢) du TUE renvoyait implicitement aux modalités
posées a l'article 40, § 4 du TUE. La compétence de la Cour pour faire respecter les
dispositions du titre VII du TUE était donc logiquement pareillement confinée aux
limites posées par I’article 35 du TUE lorsqu'elle contrdle des actes adoptés au sein

d’une coopération renforcée.

Dans la version de Nice, 1’article 46, ¢) du TUE vise dorénavant les dispositions du
titre VII (a savoir les nouveaux articles 43 a 45 du TUE), « dans les conditions
prévues aux articles 11 et 11 A du (TCE) et l'article 40 du (TUE) ». A la lecture des
articles 11 et 11 A du TCE, on cherche toujours en vain une condition particuliere
concernant la compétence de la Cour de justice, si ce n’est la constatation qu’il n’y en
a pas... Le traité¢ de Nice reproduit ainsi I’incohérence du trait¢é d’Amsterdam, tout
comme le risque d’une argumentation réductrice a contrario 321. En revanche, la
référence aux conditions du nouvel article 40 du TUE (implicitement, les paragraphes
2 et 3) est tout a fait logique. Elle confirme ainsi que la compétence de la Cour de
justice a I’égard du titre VII du TUE est la méme que celle afférant aux dispositions
propres au troisiéme pilier (nouveaux articles 40 a 40 B du TUE). La Cour sera donc
confinée aux limites posées par 1’article 35 du TUE seulement lorsqu'elle controle des

actes adoptés au sein de la coopération renforcée.

Qu’en est-il pour les coopérations renforcées engagées dans cadre du deuxiéme
pilier ? Le caractere justiciable des dispositions générales du titre VII du TUE ne fait
apparemment aucune exception a cet égard. Peut-€tre s’agit-il d’un oubli ? Autrement,
on pourrait considérer que le régime juridictionnel est similaire a celui établi dans le
troisieme pilier. Ainsi, la compétence de la Cour serait pleine pour controler les
décisions d’autorisation et statuant sur la participation ultérieure d’autres Etats
membres. En ce qui concerne les actes adoptés au sein de la coopération renforcée, ils

seraient vraisemblablement soumis aux dispositions habituelles du titre V du TUE, y

321 v. le nouvel article 11, § 3 du TCE.
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compris en ce qui concerne I’incompétence de la Cour, conformément a ’article 46

du TUE.

B. Dans la Constitution

La Constitution simplifie remarquablement la situation, principalement grace a la
suppression de la structure en piliers. Ainsi, la compétence de la Cour dans le
domaine de la coopération judiciaire et policiere en matiere pénale ne fait plus 1’objet
de regles spéciales. Elle reste cependant limitée par I’exclusion des opérations de
police et autres concernant le maintien d’ordre public et la sauvegarde de la sécurité
intérieure 322, En matiére de PESC, mis a part le controle des mesures restrictives du
Conseil a I’encontre de personnes physiques ou morales, la compétence de la Cour

reste exclue 323,

En revanche, les dispositions de la Constitution relatives aux coopérations renforcées
ne font plus I’objet d’aucune dérogation, y compris pour celles qui s’engageraient
dans le domaine de la PESC. Certes, les actes adoptés au sein d’une coopération
renforcée dans ce domaine seraient soumis aux régles pertinentes de la Constitution,
en ce compris donc le principe d’incompétence de la Cour. Mais la décision
d’autorisation et celle statuant sur une participation ultérieure ne seraient pas
exonérées d’un contrdle juridictionnel, ce que pouvait déja laisser entrevoir le traité
de Nice (v. supra). Idem pour la coopération en maticre pénale : seuls les actes
adoptés dans le cadre de la mise en ceuvre d’une coopération renforcée pourraient
connaitre un controle juridictionnel limité de la méme facon que pour les actes

adoptés par I’Union dans ce domaine.

II. Questions particuliéres relatives au controle juridictionnel des actes

relatifs aux coopérations renforcées

Une coopération renforcée donne lieu a I'adoption de trois types d'actes correspondant

aux différentes étapes de celle-ci : la décision d'autorisation, les actes adoptés au sein

322 Article TIT — 377 de la Constitution..
323 | Article TIT — 376 de la Constitution.
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de la coopération renforcée, et la décision statuant sur la participation ultérieure

d’autres Etats membres.

Concernant ces actes se pose, par exemple, la question de savoir, parmi les conditions
matérielles établies par le régime constitutionnel des coopérations renforcées, celles
qui déterminent la validit¢ de la décision d’autorisation, et celles qui déterminent la
validité des actes adoptés au sein de celles-ci. La version du trait¢ d’Amsterdam
requérait un examen aussi minutieux que complexe des dispositions générales et
propres a chaque pilier. Le fait que ces conditions visaient des coopérations
renforcées « envisagées » pouvait laisser entendre qu’elles ne visaient que la décision
initiale d’autorisation. Une telle interprétation supposerait que 1’objet de la
coopération renforcée envisagée soit précis, et partant, favoriserait la conception selon
laquelle cet objet ne pourrait étre autre que celui préalablement défini dans une
proposition de la Commission ayant connu un échec répété devant le Conseil324. L’on
pouvait toutefois aussi raisonnablement conclure, sans en étre sir, que toutes les

conditions déterminaient la validité de tous les types d’actes 325,

La nouvelle présentation des dispositions du trait¢é de Nice a grandement simplifi¢
cette question et confirme cette analyse 326. En effet, les nouveaux articles 43 a 45 du
titre VII du TUE, qui regroupent dorénavant la plupart des conditions et principes
généraux relatifs aux coopérations renforcées, sont systématiquement visés, tant dans
le cadre de la procédure d’autorisation 327 que des actes adoptés au sein de la

coopération renforcée 328. Dans la Constitution, ces conditions concernent les

324 Surce sujet, v. supra la condition du dernier ressort.

325 H. Bribosia, précité, Cahiers de droit européen, n°s 1-2, 2000, pp. 77 et s. L’on y discute aussi de
I’éventualité d’un contrdle judiciaire a 1’égard des « raisons de politique nationale importantes » qu’un
Etat membre pouvait invoquer pour refuser de recourir au vote a la majorité qualifiée lors de la
procédure d’autorisation.

326 L’on observera cependant que les conditions de ’article 40, § 1 du TUE, dans la version du traité
d’ Amsterdam, ne constituent plus, dans le traité de Nice, des conditions a proprement parler pour les
coopérations renforcées engagées dans le troisiéme pilier, ce qui ne signifie cependant pas
nécessairement qu’elles ne pourraient plus étre prises en compte dans un contréle de validité matérielle.
La méme chose peut étre dite a propos des articles 27 A et 27 B du titre V du TUE sur la PESC,
lesquels donnent des indications sur les objectifs généraux et I’objet d’une coopération renforcée.

327 | Article 11, § 2, du TCE, article 27 C du TUE, et article 40 A, § 2 du TUE, respectivement pour le
premier, deuxiéme et troisiéme pilier.

328 Article 11, § 3, du TCE, Article 27 A, § 2 du TUE, et Article 40, § 2 du TUE, respectivement
pour le premier, deuxiéme et troisi¢éme pilier.
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coopérations renforcées en général, sans distinguer si elles touchent a la validité de la

décision initiale d’autorisation ou des actes adoptés au sein de celles-ci 329,

Concernant plus particulierement le contrdle juridictionnel des actes adoptés au sein

des coopérations renforcées, deux questions sont susceptibles de se poser.

La premicere consiste a se demander si la Cour pourrait se déclarer compétente pour
confronter les actes adoptés au sein des coopérations renforcées, non seulement aux
dispositions des traités, mais aussi aux éventuelles modalités imposées par la décision
d'autorisation elle-méme. Serait ainsi sanctionnée une certaine hiérarchie entre les
deux types de normes en reconnaissant un statut quasi-constitutionnel a la décision
d’autorisation initiale. Cette hypothese est renforcée par la Constitution dés lors que la
décision d’autorisation est amenée a préciser le champ d’action et 1’objet d’une

coopération renforcée ainsi que d’éventuelles conditions de participation.

La seconde, plus délicate, revient a savoir dans quelle mesure les Etats qui ne
participent pas a une coopération renforcée seraient en droit de contester la validité
des actes adoptés dans son sein en invoquant des regles des traités, ou de la
Constitution, autres que celles établissant spécifiquement le régime constitutionnel

des coopérations renforcées.

Car en effet, c'est dans le cadre constitutionnel de I’Union en général que fonctionne
une coopération renforcée. Par exemple, un Etat non participant pourrait-il intenter un
recours en manquement contre un Etat participant a une coopération renforcée qui
tarderait a exécuter un acte issu de celle-ci ? Un Etat non participant pourrait-il
contester la procédure de décision choisie par le groupe d’Etats participant a la
coopération renforcée, ou encore s'immiscer dans les rapports de compétence internes
a la coopération renforcée ? La réponse a ces questions dépendra du degré plus ou
moins €élevé d’autonomie qui sera reconnu aux coopérations renforcées, et en fin de

compte de la nature juridique de celles-ci. Tel sera I’objet du prochain Chapitre.

329 La suppression du mot « envisagées » a été effectuée au sein du groupe des juristes de la
Conférence intergouvernementale, v. CIG 50/03. A la limite, une interprétation stricte de la
Constitution pourrait ne plus lier ces conditions a la validité de la décision initiale d’autorisation, mais
seulement a la validité des actes adoptés par la coopération renforcée.
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I1 convient encore, auparavant, d’évoquer le contrdle de la Cour de justice a I’égard de
la décision statuant sur la participation ultérieure d’autres Etats membres a une
coopération renforcée. La redéfinition, par la Constitution, du principe d’ouverture et
la possibilité d’établir des conditions de participation pourrait aussi donner naissance
a un contentieux juridictionnel. A partir du moment ou le candidat devient membre de
la coopération renforcée, il devra respecter tout l'acquis de la coopération. La Cour
pourrait aussi intervenir sur ce plan, de la méme fagon qu’a 1’égard des autres

participants.

Dans la mesure de sa compétence, la Cour est donc a méme de protéger les intéréts de
I'Union (ou de la Communauté) dans son ensemble, ceux des institutions, ceux des
coopérations renforcées, ceux des Etats membres pris individuellement, participant ou

non a cette coopération, ainsi que ceux de leurs ressortissants.

CHAPITRE 7. — ESSAI SUR LA NATURE JURIDIQUE DES
COOPERATIONS RENFOCEES

I. Relations entre les coopérations renforcées et les Etats membres non

participants

Les relations qui s’établissent entre les Etats participant a une coopération renforcée et
les autres Etats membres ont déja été abordées a plusieurs endroits au cours de cette
¢tude. Les non participants sont protégés dans une certaine mesure par plusieurs
dispositions procédurales, notamment la condition du dernier ressort, le principe
d’ouverture, leur participation dans la procédure d’autorisation initiale (voire dans
celle relative a la participation ultérieure), ou encore leur participation aux
délibérations du conseil de la coopération renforcée. Ils sont également protégés par
un certain nombre de conditions matérielles telles que les clause de non
discrimination, de non entrave aux échanges, et de non distorsion de concurrence. Ces
protections sont garanties par la Cour de justice dont la compétence est largement

reconnuce.
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D’une maniere générale, I’article 43, h) du TUE prévoit qu’une coopération renforcée
respecte les compétences, les droits et obligations des FEtats non participants, la
formulation ayant été quelque peu assouplie par rapport a la formulation
d’Amsterdam 330, Inversement, les Etats qui ne participent pas & la coopération
renforcée ne peuvent entraver la mise en ceuvre de celle-ci 331, La Constitution a
d’ailleurs regroupé ces deux préceptes qui conjuguent en quelque sorte le principe de

coopération loyale et sincére dans le cadre des coopérations renforcées 332,

Mais dans la mesure ou les actions conduites au sein des coopérations renforcées
devront coexister avec celles de I’Union, I’on pourrait assister a I’émergence d’un
nouveau type de relations entre les premicres et 1’Union dans son ensemble, des
relations qui s’apparenteraient en quelque sorte a des rapports de compétence. C'est ce
que l'on va tenter de montrer dans les lignes qui suivent, lesquelles valent, du moins
pour I’essentiel, tant pour le mécanisme issu du traité d’ Amsterdam que celui modifié
par le trait¢ de Nice (sous réserve peut-&tre des coopérations renforcées dans le
deuxiéme pilier qui semblent d’une nature quelque peu différente) et celui réformé par

la Constitution européenne.

En principe, les compétences qui peuvent é&tre exercées dans le cadre d'une
coopération renforcée sont les mémes que celles attribuées a 1'Union 333. Elles sont
déterminées par les bases juridiques habituelles figurant dans les traités, et demain
dans la Constitution. Ainsi, une méme compeétence pourrait étre exercée dans deux
cadres différents, par hypothese, I’Union dans son ensemble et le cercle d'une
coopération renforcée. Les compétences de I’Union et celles susceptibles d'étre
exercées dans le cadre d'une coopération renforcée sont en quelque sorte concurrentes

(ou « partagées » au sens de la Constitution).

330 Comp. article 43, § 1, f) du TUE (version post Amsterdam). Le traité de Nice supprime la
référence aux « intéréts » des non participants, et remplace I’expression de « ne pas affecter » par celle
de « respecter ».

331 Article 44, § 2 du TUE (article 43, § 2 du TUE, version post Amsterdam).

332 Article Il — 417 de la Constitution.

333 Ou le cas échéant, plus spécifiquement a la Communauté européenne qui existe en tant que telle

tant que la Constitution n’est pas entrée en vigueur. Pour la suite de I’exposé, on se référera
uniquement a I’Union.
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L'on pourrait dés lors arguer — par analogie avec le systtme des compétences
concurrentes entre 1’Union et ses Etats membres — que les Etats autorisés a s'engager
dans une coopération renforcée ne pourraient exercer les compétences de 1’Union
qu'aussi longtemps que et dans la mesure ou elles ne sont pas exercées par la I’Union
dans son ensemble. Aussi, les principes de primauté et de preemption joueraient en
faveur de I’Union de la méme maniére que dans les rapports entre celle-ci et tous ses
Etats membres pris individuellement (ou collectif d’Etats membres agissant en dehors
du cadre de I’'Union). Méme dans les domaines couverts par le troisiéme pilier (voire
du deuxieme pilier), l'action de 1’Union dans son ensemble pourrait remplacer

progressivement celle du groupe restreint en coopération renforcée.

Toutefois, certaines caractéristiques constitutionnelles du nouveau mécanisme
pourraient imposer une autre solution. Ainsi, le déclenchement en « dernier ressort »
d’une coopération renforcée suppose, quelle que soit sa portée exacte, que I’on ait
constaté une impossibilité pour I’Union dans son ensemble de réaliser une action dans
un délai raisonnable. En outre, il est prévu une procédure spécifique permettant aux
Etats membres restés en dehors de la coopération renforcée d’y participer
ultérieurement. Ne pourrait-on en conclure que I'habilitation d’une coopération
renforcée ait pour conséquence de conférer tant aux participants qu'aux non
participants le droit de ne plus étre amenés a négocier dans le cadre normal de

I’Union ?

Autrement dit, la décision d’autorisation initiale d'une coopération renforcée aurait
pour effet de «dessaisir» 1'Union dans son ensemble d'une matiére, voire d'un objectif,
au profit du cercle des Etats participant a celle-ci (sans préjudice bien entendu de la
réserve de compétence des Etats non participants). On rappellera a cet égard les
progres effectués par le traité de Nice puis par la Constitution pour étendre le champ
d’action potentiel d’une coopération renforcée, et précisément pour le définir dans la
décision initiale 334, Celle-ci s’apparenterait ainsi, si pas de jure, de facto, 3 un
transfert ou a une délégation de compétences de 1I’Union — par hypothése non
exclusives — a titre exclusif au profit de la coopération renforcée, tandis que les

autres Etats membres conserverait leur compétence en la mati¢re. On assisterait de la

334 vy, supra les conditions préalables au déclenchement des coopérations renforcées.
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sorte 4 une différenciation des rapports de compétence entre 1’Union et ses Etats

membres.

Le retour a la négociation dans le forum commun de 1’Union ne serait possible que si
aucun des Etats membres, ou un nombre minimal de ceux-ci, ne s’y opposaient 335,
Par ailleurs, il convient de garder a I’esprit que dans la plupart des cas, la Commission
européenne serait incontournable pour reprendre une négociation dans cadre normal
de I’Union apres 1’établissement d’une coopération renforcée. Par conséquent, cette
situation pourrait engendrer un phénomene de preemption ou de ‘prédominance’ au
profit de la coopération renforcée: le seul moyen pour les non participants de
bénéficier d’une reégle commune serait de se rallier a la régle de la coopération

renforcée, ce qui pourrait étre une source de tension 336

L’examen des coopérations renforcées dans le cadre du titre IV du TCE ou dans le
cadre de I’'UEM confirme cette analyse de différenciation des rapports de compétence.
Nous verrons en effet que, dans le premier cas, la Communauté a conclu avec le
Danemark des accords internationaux parall¢les a la réglementation communautaire
dont le Danemark était exclu, et dans le second cas, que la BCE a conclu un accord
avec les banques centrales nationales des Etats membres qui n’ont pas adopté la

monnaie unique afin d’établir un nouveau mécanisme de change (MTC 2).

II. Nature juridique des coopérations renforcées et de leur acquis

Le systeme quasi-constitutionnel des procédures relatives au déclenchement des
coopérations renforcées et a participation ultérieure des autres Etats membres, ainsi
que les adaptations constitutionnelles qui caractérisent leur fonctionnement invitent a
s'interroger sur la nature juridique de «l'entité » au sein de laquelle se noue ces

coopérations. La question — sur laquelle nous reviendrons de facon transversale dans

335 Soit qu’ils acceptent tous de reprendre une négociation dans le cadre normal de I’Union. Soit que
I’on revienne sur la décision d’autorisation pour la remodeler, voire la supprimer : une majorité
qualifiée du Conseil dans sa formation pleine suffirait pour défaire ce qui a été fait.

336 JM de Areiza a voulu dire la méme chose, nous semble-t-il (J.M. de Areilza, « The Reform of
Enhanced co-operation Rules : Towards less flexibility ? » in B. De Witte, D. Hanf, E. Vos, (eds),
précité, 2001) notamment, p. 38 : « Decisions taken by the inner core would eventually have to be
accepted by everyone who wanted to participate in that area of policy whenever they were ready for it
»
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la partie finale de notre étude — ne saurait recevoir de réponse définitive. Le régime
constitutionnel général des coopérations renforcées, nonobstant les nouveaux rapports
de compétence qu’elles sont susceptibles d’engendrer, ne permet pas de les considérer
comme l'expression d'organisations internationales distinctes, ni de leur reconnaitre
une personnalité juridique propre. Il semble au contraire que l'on se soit attaché a

préserver au maximum un cadre «constitutionnel» unique.

La question se pose plus particulierement quant a la nature des actes adoptés au sein
d’une coopération renforcée dont on sait qu’ils ne s’appliquent qu’aux Etats membres
participants 337, y compris ceux qui la rejoignent postérieurement a sa création 338,
De¢s lors que ces actes sont adoptés dans le cadre institutionnel et des compétences de
I’Union, afin de favoriser la réalisation de ses objectifs, I'interprétation la plus
raisonnable serait, semble-t-il de considérer les actes issus d'une coopération
renforcée comme relevant du droit communautaire (ou de I'Union), justiciables devant
la Cour de justice 339, mais dont le champ d'application « spatial », « territorial » voire

« personnel » serait variable, en fonction des Etats y participant.

Dés lors que 1’espace ou le territoire dont il est question correspond a celui des Etats
membres considérés comme parties contractantes aux traités, on parlera plutot de
différenciation du champ d’application « interétatique ». 11 ne faut pas voir dans cette
expression une connotation nécessairement intergouvernementale des coopérations
renforcées. Elle est simplement le reflet de 1’objet de notre étude : la différenciation
(constitutionnelle) interétatique 340. Elle n’est donc pas contradictoire avec la nature

communautaire des coopérations renforcées.

Un autre argument dans ce sens consiste a observer que des que tous autres Etats
membres auront pris part a une coopération renforcée, le droit de la coopération

renforcée sera indubitablement du droit communautaire.

337 | Article I — 44, § 4 de la Constitution (art. 44, § 2 TUE)
338 Article I11 — 418, § 1 de la Constitution (art. 43 B TUE)
339 . Chapitre précédent.

340 v aussi Chapitre 28, section II.
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Toutefois, cette analyse, qui est confortée par la Constitution (v. infra) est quelque
peu contredite par le trait¢ de Nice. Celui-ci affirme en effet noir sur blanc que les
actes et décisions nécessaires a la mise en ceuvre d’une coopération renforcée, dont on
a vu qu’ils ne lient que les Etats membres qui y participent et ne sont, le cas échéant,
directement applicables que dans ceux-ci, «ne font pas partie de [’acquis de

["Union » 341,

L’expression est frappante a plus d’un titre.

D’abord parce que la notion d’ «acquis de I’Union » était taboue dans le traité
d’Amsterdam, lequel, par correspondance a ’acquis communautaire, préférait se
référer « aux mesures prises au titre des autres dispositions des traités » 342, Cette
formulation, qui n’a d’ailleurs pas complétement disparu dans la version de Nice 343,
était destinée a éviter d’ajouter de I’eau au moulin de ceux qui étaient enclins a
reconnaitre une personnalité juridique a 1’Union. Non seulement le trait¢ de Nice
affirme I’existence d’un « acquis de I’Union », il introduit également le concept de
« compétences de 1’Union » 344, Faut-il en conclure de fagon définitive que la
personnalité juridique de I’Union est dorénavant reconnue sans équivoque ? Pas
nécessairement, selon nous, car méme considérée comme une association d’Etats
agissant collectivement pour leur propre compte, 1’Union pourrait se voir reconnaitre
I’exercice de compétences, et par conséquent se voir attribuer 1’acquis qui en est issu,
fussent des compétences et un acquis d’une nature quelque peu différente de ceux se

situant dans le cadre communautaire 343. Quoiqu’il en soit, on sait que la Constitution

341 Surla portée de cette disposition, v. aussi F. Tuytschaever, « Nauwere Samenwerking volgens
het Verdrag van Nice », SEW, 11 - 2001, 366, paragraphe n° 44.

342 Article 43, § 1, e) du TUE (version post Amsterdam).
343 Article 43, ¢) du TUE.
344 Article 43, d) du TUE.

345 V. aussi les tentatives du service juridique du Conseil de I’Union de convaincre, en vain, tous les
Etats membres, vers la fin de la Conférence intergouvernementale, de reconnaitre formellement la
personnalité juridique de 1’Union (SN 5332/00, 24 novembre 2000). I1 est vrai qu’en précisant que les
accords conclus dans le cadre des piliers intergouvernementaux « lient les institutions de 1’Union », le
nouvel article 24 du TUE semble avoir franchi un nouveau pas vers un reconnaissance de facto dune
telle personnalité juridique. Toutefois, en n’indiquant pas, comme a I’article 300 du TCE, que ces
accords lient aussi les Etats membres, I’on pourrait en conclure que cette précision a été jugée inutile
précisément du fait que ce sont les Etats qui sont liés au premier chef, 1’Union n’ayant pas la
personnalité juridique.
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européenne a résolu radicalement cette question en reconnaissant une personnalité

juridique a I’Union qui englobe celle de la Communauté européenne.

Ensuite, parce que cette expression s’en tient a « I’acquis de ’Union », sans préciser
que les coopérations renforcées, en 1’occurrence dans le cadre du TCE, ne font pas
partie, elles non plus, de «1’acquis communautaire ». En effet, les nouvelles
dispositions du traité¢ de Nice sur les coopérations renforcées abondent par ailleurs de
références 4 1’Union et 4 la Communauté comme entités distinctes 346, ce qui traduit
une tendance croissante (notamment au sein du service juridique du Conseil) a réduire
le concept d’Union aux deux piliers intergouvernementaux. Néanmoins, c’est
certainement dans son acception plus large qu’il faille comprendre 1’Union, et par
conséquent I’étendue de son acquis comme comprenant la Communauté et ses
activités, conformément a Darticle 1 du TUE 347, L’on ne verrait en effet pas
pourquoi I’affirmation de principe comme quoi les actes issus d’une coopération
renforcée ne font pas partie de I’Union, serait différente lorsque mise en ceuvre dans
le cadre communautaire. De nouveau, la Constitution européenne a le mérite de

mettre fin a toutes ces spéculations.

Ceci nous conduit naturellement a poser la question de la raison sous-jacente a une
telle affirmation de principe, ainsi que la portée de celle-ci. Il semble que la raison
soit a chercher dans la perspective du grand élargissement de I’Union européenne. En
déclarant que le produit des coopérations renforcées ne fait pas partie de I’acquis de
I’Union ou de la Communauté, on évite d’imposer des charges supplémentaires aux
pays candidats a I’adhésion, dont I’intégration de 1’acquis des Quinze d’alors
constitue déja un lourd fardeau. Il serait effectivement illogique d’imposer des
obligations aux nouveaux adhérents alors que certains membres actuels en seraient

libres, nonobstant le fait que cette position de principe a été retenue a 1’égard de

346 objectifs de I’Union et de la Communauté » (Article 43, a) du TUE), « compétences de 1’Union
ou de la Communauté » (Article 43, d) du TUE), les « politiques de 1I’Union et de la Communauté »
(Article 45 du TUE), etc.

347 . Bon nombre de dispositions des traités ne peuvent étre comprises qu’en retenant cette définition
large de 1’Union. D’ailleurs, il en va de méme pour certaines autres dispositions du traité de Nice sur
les coopérations renforcées, v . par exemple 1’article 27 A du TUE (« I’ensemble des politiques de
I’Union »), ou encore ’article 27 C du TUE (« les politiques de 1’Union »).
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’acquis de Schengen, intégré dans le cadre de 1’Union par le traité d’Amsterdam 348,
La question pourrait également se poser de fagon délicate en ce qui concerne I’acquis
de PUEM restreint aux membres de la zone euro, pour ne citer que ces deux cas sur

lesquels nous reviendrons.

Quant a la portée de ce principe, force est de constater que la conception selon
laquelle le droit issu des coopérations renforcées serait du droit de I’Union au champ
d’application « interétatique » variable est remise en cause 349. Quel serait alors le
statut des régles de droit issu d’une coopération renforcée ? Sans doute reléveraient-
elles de 1’acquis de la coopération renforcée elle-méme. Celle-ci, sans nécessairement
constituer une organisation internationale distincte, s’apparenterait a tout le moins a
un sous-ordre juridique pourvu d’une certaine autonomie, voire de certaines
compétences dont I’Union ou la Communauté serait de facto dessaisie, comme nous
I’avons suggéré ci-dessus. Cette conception est également raffermie par le

rabaissement de la « masse critique » de participation aux coopérations renforcées.

Certains iront peut-€tre jusqu’a reconnaitre une personnalité juridique propre a cette
nouvelle entité (du moins lorsque la coopération renforcée agit dans le cadre de la
Communauté dont la personnalité juridique est indiscutable). Si au contraire une telle
personnalité juridique lui €tait déniée, une coopération renforcée pourrait s’apparenter
a un groupe d’Etats agissant de fagon collective, & I’instar du statut de I’Union elle-
méme, quel que soit au demeurant le cadre dans lequel elle agirait. Et seuls les Etats
en tant que tels, en I’occurrence seuls les Etats participant a la coopération renforcée,
seraient liés. Certaines dispositions du traité de Nice pourraient étre interprétées dans

ce sens. Ainsi, ce sont les Etats membres qui « peuvent recourir aux procédures,

348 Article 8 du protocole intégrant I’acquis de Schengen dans le cadre de 1’Union : « Aux fins des
négociations en vue de I’adhésion de nouveaux Etats membres a 1’Union européenne, ’acquis de
Schengen et les autres mesures prises par les institutions dans le champ d’application de celui-ci sont
considérés comme un acquis qui doit étre intégralement accepté par tous les Etats candidats a
I’adhésion ».

349 D’aucuns ont tenté d’expliquer qu’il s’agirait bien de « droit communautaire » ou « droit de
I’Union », sans relever pour autant de I’acquis de 1’Union. Pourtant, « I’acquis » ne comprend-il pas au
moins le « droit » ?
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mécanismes prévus par (les traités) » 350, tandis que les actes adoptés au sein des

coopérations renforcées « ne lient que les Etats membres qui y participent » 351,

Sur le plan international par exemple, cela signifierait que le régime des relations
extérieures d’une coopération renforcée, méme agissant dans le cadre des bases
juridiques du TCE, s’apparenterait & celui de I’Union : seuls les Etats participant a la
coopération renforcée seraient liés, a ’exclusion des autres Etats membres, mais aussi
des institutions. Autant dire qu’une telle conception serait alors fortement frappée de

la marque intergouvernementale.

Par ailleurs, quelles que soient les implications exactes du fait que le produit juridique
des coopérations renforcées ne fasse pas partie de I’ « acquis de Union », cette
conception est difficilement compréhensible lorsque ces coopérations renforcées sont
engagées dans le deuxieme pilier. Car elles ne peuvent dans ce cas que mettre en
ceuvre une action ou une position commune établie préalablement par tous les Etats

membres afin de « servir les intéréts de 1’Union dans son ensemble » 352,

En conclusion, 1’on s’apercoit que I’affirmation de principe selon laquelle les actes
adoptés au sein des coopérations renforcées ne font pas partie de 1’acquis de I’Union
peut générer des débats philosophico-juridiques et avoir des répercussions inattendues

tant en ce qui concerne la sur nature de 1’Union que celle des coopérations renforcées.

Les travaux de la Convention européenne semblent avoir pris conscience de la
problématique 353 de sorte que la Constitution n’a pas repris cette disposition
énigmatique. Elle se contente des lors d’indiquer, en lieu et place de celle-ci, que les
actes en question « ne sont pas considérés comme un acquis devant étre accepté par
les Etats candidats a 1'adhésion »334. Telle était probablement déja I’intention réelle

des auteurs du traité de Nice qui cherchaient notamment a se démarquer du principe

350 | Article 43 du TUE.

351 Article 44 du TUE.

352 Article 27 A, § 1 du TUE.

353 CONV 723/03 précité, p. 19.

354 Article I — 44, § 4 de la Constitution.
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contraire retenu pour ’acquis issu des accords de Schengen 335, La solution retenue
par la Constitution de ne pas imposer aux futurs candidats a 1’adhésion des regles qui
ne s’imposent déja pas a tous les membres actuels semble effectivement plus
cohérente, et davantage conforme a I’idée que la participation a une coopération
renforcée repose avant tout sur un choix volontaire. D’ailleurs, un accord sur ce point
entre les Etats membres actuels ne préjuge en rien de ce qui pourrait étre convenu a

cet égard avec les candidats a I’adhésion.

CHAPITRE 8. — APPORTS DU TRAITE DE NICE ET DE LA
CONSTITUTION POUR RENDRE LE MECANISME DE LA COOPERATION
RENFORCEE PLUS ATTRACTIF ET PLUS OPERATIONNEL

Bien que le sujet des coopérations renforcées n’ait été abordé que relativement tard
par la Convention européenne, et nonobstant le fait que la négociation menant au
trait¢ de Nice donnait I’impression d’avoir déja (re)fait le tour de la question, il a fait

’objet d’une nouvelle réflexion approfondie 356,

Le principal apport de la Constitution réside sans doute dans le fait d’avoir préservé
un mécanisme qui n’a encore jamais servi et que certains étaient préts a ne pas
reprendre dans le traité constitutionnel, soit pour inutilité avérée, soit au contraire en
raison des risques de division au sein de 1I’Union que ce mécanisme recelerait.
L’argument le plus souvent avancé fut que ce mécanisme pourrait s’avérer utile pour
gérer les élargissements successifs de 1’Union et I’hétérogénéité croissante qui en

résulte, tout en offrant un certain nombre de garde-fous destinés a préserver I’unité de

355 . supra. On remarquera a cet égard que la formulation de l’article I — 44, § 4 s’inspire de
I’article 8 du protocole intégrant 1’acquis de Schengen dans le cadre de 1’Union, fiit-ce en renversant le
principe. Nous verrons cependant, au prochain Titre, que 1’adhésion formelle au systéme Schengen ne
devient effective que progressivement.

356 . parmi les travaux les plus récents consacrés aux coopérations renforcées qui s’inscrivent dans le
contexte de la Convention européenne ou de la Conférence intergouvernementale, v. E. Philippart,
« Un nouveau mécanisme de coopération renforcée pour 1’Union européenne élargie », Notre Europe,
Etudes et Recherches n° 22, mars 2003 (http://www.notre-europe.asso.fr/IMG/pdf/Etud22-fr.pdf ). V.
aussi B. Racine, P. Buffotot, G. Canivet, et J. Pisani-Ferry, Perspectives de la coopération renforcée
dans [’Union européenne, Rapport de synthese et quatre rapport sectoriels, Commissariat général du
plan, Paris, La Documentation frangaise, 2003 (http://www.plan.gouv.fr/publications) ; et F. Dehousse,
W. Coussens et G. Grevi, Integrating Europe: Multiple Speeds - One Direction?, European Policy
Center, Working Paper n° 9, April 2004.
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I’Union et de son cadre institutionnel. En particulier, le mécanisme de la coopération
renforcée dans le cadre de 1’Union est jugé préférable a des initiatives

intergouvernementales menées par certains Etats membres en dehors de celui-ci.

Dans I’appréciation critique et contextuelle des coopérations renforcées cloturant cette
¢tude, nous reviendrons sur les différentes logiques qui sous-tendent la conception du
mécanisme de la coopération renforcée et imaginerons les domaines susceptibles d’en
faire I’objet. Auparavant, il convient de faire la synthése des apports du traité de Nice,
puis de la Constitution européenne, pour rendre le mécanisme de la coopération
renforcée davantage opérationnel et plus attractif. Ils touchent d’une part a la
simplification du dispositif juridique, et d’autre part a un assouplissement des
limitations imposées au mécanisme, en particulier certaines conditions matérielles et

procédurales.

I Apports dans la forme : simplification et clarification du régime juridique

A la lumiere des progres effectués par la Constitution, la refonte des dispositions sur
la coopération renforcée opérée par le trait¢ de Nice n’a que peu amélioré la
présentation des textes issus du traité d’Amsterdam. Certes le mécanisme a fait I’objet
d’une nouvelle réflexion, fiit-ce durant une période relativement courte (compte tenu
de I’intégration tardive de la question a I’agenda de la CIG). L’impression demeure
cependant que le travail de finition juridique a été bacl¢, en témoigne par exemple la
prise en compte tatillonne de la réforme du vote a la majorité qualifiée sur le
fonctionnement des coopérations renforcées, 1’enchevétrement complexe des
dispositions concernant le controle juridictionnel du mécanisme, ou encore les
dispositions telles que les articles 27 A, § 2 et 40, § 2 du TUE dont on cherche
toujours la signification exacte. De surcroit, de nombreuses questions subsistent quant
a la portée de la condition dite du « dernier ressort » et son incidence sur le champ

d’application potentiel des coopérations renforcées.

Sur tous ces points, la formulation des textes a gagné en précision dans la
Constitution, méme si des points d’interrogation subsistent par ailleurs quant a la
nature juridique des coopérations renforcées et aux incidences de celles-ci sur I’ordre

constitutionnel de I’Union. D’une mani¢re plus générale, un des apports de la
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Constitution sur ce sujet consiste a avoir grandement simplifi¢ la présentation des
textes relatifs aux coopérations renforcées, en partie grace a la suppression de la

structure en piliers de I’Union.

IL. Apports sur le fond : assouplissement des limitations

Sur le fond, les réformes successives du mécanisme sont-elles a la hauteur de
I’objectif fixé, a savoir rendre véritablement opérationnel le fonctionnement des

coopérations renforcées ?

A. Extension des compétences potentielles des coopérations renforcées

Le champ des compétences pouvant faire 1’objet d’une coopération renforcée dans le
premier pilier a été quelque peu précis¢ dans le traité de Nice, voire ¢largi
(citoyenneté), et certaines conditions matérielles déterminant I’exercice de son action
(en particulier la condition de non discrimination) y ont été assouplies. Il s’agit 1a
cependant somme toute de changements mineurs, voire dans certains cas, purement
cosmétiques. De méme, 1’extension du mécanisme au deuxieéme pilier a une portée
extrémement limitée dans la mesure ou il ne concerne que la mise en ceuvre d’actions
ou de positions communes, et ne peut avoir trait aux questions de défense ou ayant
des implications militaires. A cet égard, la Constitution a €largi sans restriction le
champ d’action potentiel des coopérations renforcées a la PESC et a la défense, tandis
que les conditions matérielles n’ont pratiquement plus été revues. Seule la pratique
révelera dans quelle mesure ces conditions sont & méme de restreindre le champ
d’action potentiel d’une coopération renforcée, notamment lorsque le domaine de

compétence envisageé a déja fait I’objet d’une réglementation commune.

En ce qui concerne le champ d’action concret d’une coopération renforcée en
particulier, la condition du dernier ressort telle que définie par le traité d’ Amsterdam
laissait entendre qu’il serait restreint a 1’acte ayant fait I’objet d’un échec constaté au
sein du Conseil. Sur ce point, la Constitution conforte les avancées du traité de Nice
qui laissent davantage de marge de manceuvre dans la définition de I’action envisagée
par la coopération renforcée, ce qui devrait rendre le recours au mécanisme beaucoup

plus attractif.
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B. Assouplissement de la phase de déclenchement

En réalité, ce sont les aspects procéduraux du mécanisme qui ont chaque fois retenu
davantage 1’attention, en particulier la phase de déclenchement. A cet égard, d’aucuns
ont soutenu que la plus grande avancée du trait¢ de Nice fut de supprimer le droit de
veto au stade de la décision d’autorisation. Sur ce point, la Constitution est allée a la
fois plus loin, en imposant un vote a la majorité qualifiée sans autre possibilité de
retarder la procédure en évoquant la question devant le Conseil européen, et moins
loin dans le cadre de la PESC ou le retour a 'unanimité fut le prix a payer pour élargir
le champ d’action des coopérations renforcées a ce domaine, en ce compris la
défense, sans restriction. En outre, la condition du dernier ressort a été
progressivement neutralisée. Dans 1’esprit de la Constitution, cette condition ne
requiert plus en soi de conduire a leur terme, voire méme d’initier, des procédures
impliquant d’abord tous les Etats membres. Dans le domaine de la coopération
judiciaire en matiere pénale, la phase initiale de déclenchement a méme été supprimée
(I’autorisation étant réputée accordée), pour autant qu’un blocage concernant un
projet législatif ait pu étre constaté conformément a des modalités et une procédure
trés détaillées dans la Constitution. On retrouvera ce genre de technique dans les
coopérations renforcées destinées a développer 1’acquis de Schengen ou le titre IV du

TCE (v. Titre II).

Quant a la «masse critique » de participation, c’est principalement en terme
d’assouplissement de la phase initiale de déclenchement qu’elle a été examinée. Fixée
a la moitié des Etats membres dans le traité d’Amsterdam, elle a été réduite a un
minimum de huit Etats membres dans le traité de Nice, tandis que la Constitution la
reléve quelque peu a un tiers de ceux-ci dans un souci d’abstraction et de
généralisation propre a ’exercice constitutionnel. Pourtant, la définition du seuil
minimal de participation comporte d’autres aspects qui sont liés, dans une certaine
mesure, a la logique poursuivie par la création d’un tel mécanisme, nous y
reviendrons. Quoiqu’il en soit, il peut sembler paradoxal d’avoir diminué de la sorte
la masse critique d’une coopération renforcée alors que par ailleurs, le traité de Nice

rehaussait formellement le principe d’ouverture, notamment en encourageant « la
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participation du plus grand nombre possible d’Etats membres » 357. A cet égard, I’on
pourrait se demander s’il est légitime, dans 1’Union élargie, qu’un tiers des Etats
membres seulement puissent avoir recours aux institutions communes, et le cas
échéant, agir sous la banni¢re de I’Union. En particulier, le maintien de la
composition pleine du Parlement européen pour statuer en co-décision sur un acte
législatif ne s’appliquant pas a tous les Etats membres, ce qui pourrait se justifier par
le caractére potentiellement provisoire des coopérations renforcées, pourrait s’avérer
plus difficilement tenable lorsque 1’acte ne concerne que huit ou neuf Etats membres,
que s’il n’en concernait au moins la moiti¢ d’entre eux. Une telle réduction de la
masse critique risque dés lors rendre le mécanisme peu crédible, et donc aussi, peu

opérationnel...

Ces dernieres remarques nous conduisent a examiner les implications du principe

d’ouverture sur I’attractivité du mécanisme et son caractére opérationnel.

C. Adaptation du principe d’ouverture dans la Constitution

Nonobstant ces quelque progres, il reste que le mécanisme de la coopération renforcée
souffre depuis le début de sa conception d’une faiblesse qui relativise les avancées
faites dans la procédure initiale d’autorisation, notamment en généralisant le vote a la
majorité qualifiée a cet endroit. Il s’agit du principe d’ouverture en vertu duquel la
participation de tout Etat membre a une coopération renforcée au moment de sa
création ne dépend que de la simple volonté¢ de celui-ci. Autrement dit, il serait
loisible & tout Etat qui est a la source d’un blocage dans le processus décisionnel
normal (par hypothése, surtout si I’on y vote a ’'unanimité) d’empécher que ce
processus ne continue sans lui dans un cercle plus restreint en le rejoignant dés le

départ, et le cas échéant, de continuer a bloquer toute prise de décision dans ce cercle

plus restreint 358,

357  Article 43 B du TUE, repris a I’article II1 — 418, § 1, alinéa 2 de la Constitution.
358 V. aussi Ch. Deubner, précité, 1999.
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Ce n’est pas seulement la mauvaise foi, sans doute contraire au principe de
coopération sincére et loyale 359, qui pourrait expliquer une telle attitude, mais aussi
la prise de conscience que les actes adoptés au sein de la coopération renforcée
préfigurent de fagon durable la réglementation future de I’Union dans son ensemble,
comme le précédent de I’acquis de Schengen 1’atteste : la seule alternative pour les
non participants serait a terme soit de s’y soumettre, soit de rester dans une situation
marginale et en dehors de toute réglementation commune 360, La perspective qu’une
coopération renforcée envisagée puisse, a I’'unanimité de ses participants, activer la
passerelle permettant de modifier la procédure décisionnelle, comme prévu dans la
Constitution, pourrait encore accroitre les effets pervers de ce principe d’ouverture,
véritable « cheval de Troie » des coopérations renforcées (a moins que I’activation de

la passerelle ne puisse constituer d’emblée une condition de participation...)

Plus généralement, les Etats de « mauvaise » volonté pourraient étre tentés de
participer dés sa création a une coopération renforcée de peur de devoir payer un
«prix d’entrée » ¢levé ou remplir de nouvelles conditions pour se voir admettre
ultérieurement. Telle pourrait étre, en effet, la conséquence d’un principe d’ouverture
qui apparait, par contraste, treés relatif et incertain, en ce qui concerne la participation
ultérieure. Il est en effet frappant de constater le pouvoir discrétionnaire laissé a la
Commission et au Conseil pour statuer sur la participation ultérieure. Un principe
d’ouverture bien compris a ce stade aurait pu étre aussi inconditionnel qu’au moment
de sa création. Tel est d’ailleurs déja fondamentalement le cas en ce qui concerne la

participation au développement ultérieur de I’acquis de Schengen 361,

La Constitution introduit un nouvel élément susceptible de répondre en partie a ce
probléme, a savoir la possibilité d’introduire des conditions de participation dans la
décision d’autorisation initiale. Celles-ci s’imposeraient d’emblée aux candidats a la

coopération renforcée, dés le moment de sa création. Il pourrait, certes, paraitre

359  Article 10 du TCE, repris a I’article I — 5, § 2 de la Constitution.

360 | En effet, dés qu’une coopération renforcée est habilitée a adopter un acte ou agir dans un domaine
défini, il est probable que le cadre de I’Union ne soit plus en mesure d’aborder la méme question,
comme si lautorisation initiale s’apparentait a un transfert de compétence de 1’Union vers la
coopération renforcée, v. supra le Chapitre 7 sur la nature juridique des coopérations renforcées.

361 Article 5 du protocole intégrant I’acquis de Schengen dans le cadre de I’Union, et les articles 5 et

7 du protocole sur la position du Danemark (protocoles accompagnant le traité d’Amsterdam). Sur ce
sujet, v. infra les Chapitres 12 et 13.
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illusoire de vouloir écarter des Etats de « mauvaise » volonté par des critéres objectifs
de participation destinés a les disqualifier. On peut cependant entrevoir que ces
criteres de participation impliquent quelque effort ayant pour effet de jauger la
volonté réelle et « bonne » des candidats a la coopération renforcée. Ces conditions
pourraient méme prendre la forme de principes généraux ou de lignes directrices
préfigurant le contenu des actes qui y seront ultérieurement adoptés, de sorte que les
Etats peu enclins a aller dans ce sens seraient découragés de rentrer dans la
coopération renforcée. En d’autres mots, les conditions de participation viennent
relativiser le principe d’ouverture au moment de la création d’une coopération
renforcée et accroit ainsi son caractere « exclusif » en n’y intégrant a ce stade que les

Etats de « bonne » volonté 362,

Inversement, pour ce qui est de la participation ultérieure, ces conditions de
participation sont présentées comme devant limiter le pouvoir discrétionnaire de la
Commission ou du Conseil statuant sur une demande en ce sens par un Etat candidat a
rejoindre une coopération renforcée. Ces conditions de participation ont donc pour
effet de rehausser le principe d’ouverture a ce stade. De la sorte, les Etats membres
seraient moins incités a faire partie d’emblée d’une coopération renforcée en projet
par crainte de ne pouvoir s’y intégrer ultérieurement ou de devoir payer un « prix

d’entrée » trop élevé pour ce faire.

D. Renforcement de I’autonomie des coopérations renforcées dans la

Constitution

Une des innovations les plus remarquables de la Constitution européenne réside dans
le nouveau systeme de passerelle qui accroit I’autonomie des coopérations renforcées
en permettant aux participants d’abandonner le vote a I’unanimité et de recourir a une

procédure décisionnelle plus « intégrante » que celle prévue par la Constitution. Plus

362 Dans le systéme particulier — évoqué ci-dessus — de déclenchement d’une coopération renforcée
dans le domaine de la coopération judiciaire en matiére pénale, il est prévu que la décision
d’autorisation est réputée accordée sur la base du projet 1égislatif ayant fait I’objet d’un blocage dans le
processus décisionnel normal, donc en principe sans pouvoir y insérer des conditions de participation.
L’effet pervers du «cheval de Troie » devrait donc demeurer & cet endroit, 8 moins que 1’on ne
considére que seul ce projet de loi en question ne pourrait étre adopté dans ce cadre, de sorte que les
Etats de « mauvaise » volonté ne pourraient plus exercer leur influence au sein de la coopération
renforcée et le cas échéant bloquer le processus de décision a ce niveau.
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fondamentalement, ce systéeme permet, de facto, de modifier cette procédure
décisionnelle sans devoir se soumettre a la procédure ordinaire de révision de la
Constitution. Le renforcement de I’autonomie des coopérations renforcées est aussi
illustré par la faculté laissée aux Etats membres intéressés de définir le champ
d’action de celles-ci dans leur demande initiale, et le cas échéant de fixer des
conditions éventuelles de participation, nonobstant le fait que la décision initiale
d’autorisation adoptée & la majorité qualifiée implique tous les Etats membres et la

Commission.

Nous reviendrons sur le mécanisme de la coopération renforcée dans ’appréciation
critique et contextuelle de la Partie finale, a la lumiére des coopérations renforcées
« prédéterminées » que nous allons maintenant examiner, ainsi que des coopérations
conduites en dehors du cadre institutionnel de I’Union. Malgré ses limites, on tentera
malgré tout d’envisager les domaines ou le mécanisme pourrait étre déclenché une

premiere fois...
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TITRE II. —

PRECURSEUR ET SUCCESSEUR DE LA COOPERATION RENFORCEE :
LE PROTOCOLE SOCIAL DE MAASTRICHT
ET LA COOPERATION STRUCTUREE PERMANENTE
EN MATIERE DE DEFENSE

INTRODUCTION

CHAPITRE 9. — LA COOPERATION STRUCTUREE PERMANENTE ET
AUTRES FORMES DE COOPERATION DIFFERENCIEE EN MATIERE DE
DEFENSE

CHAPITRE 10 . — LA «COOPERATION RENFORCEE» ISSUE DU
PROTOCOLE SOCIAL DE MAASTRICHT

INTRODUCTION

Pour poursuivre notre €tude, il nous a semblé intéressant de se pencher sur le

« successeur » et le « précurseur » du mécanisme général de la coopération renforcée.

Son successeur, d’abord, a savoir la coopération structurée permanente en maticre de
défense, produit de la Convention européenne, quelque peu amendé par la Conférence
intergouvernementale qui s’ensuivit. Il ne fait guére de doute que c’est précisément
pour se départir du mécanisme général, et au regard de celui-ci, que ce nouveau
concept s’est développé, alors méme que, paradoxalement, le mécanisme général
voyait aussi son champ d’action s’étendre au domaine de la PESC. De toutes les
coopérations renforcées au sens large, c’est la coopération structurée permanente qui
s’apparente de plus prés au mécanisme général. Bien que relevant aussi des
coopérations renforcées dites « prédéterminées » 363, c’est aussi elle qui relativise le
plus cette catégorisation dés lors que tant sa création que sa mise en ceuvre pour des

actions ponctuelles relévent aussi largement du I’ordre de la potentialité.

363 Surla portée de ce qualificatif, v. D’introduction générale. Nous y reviendrons dans la Partie
finale, au Chapitre 27.
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Son prédécesseur ensuite, 1’ancétre le plus proche du mécanisme général, la
« coopération renforcée » en matiére sociale issu du protocole sur la politique sociale
de Maastricht et de 1’accord en la matiére conclus par onze des douze Etats membres
d’alors. Il s’agit 1a non seulement de 1’ancétre le plus proche, mais aussi de la toute
premicre expérience de coopération renforcée au sens ou nous I’avons définie dans
I’introduction : différenciation du champ d’application « interétatique » d’un certain
nombre de bases juridiques, voire de certaines dispositions matérielles,
fonctionnement du Conseil en formation «réduite » correspondante et champ
d’application pareillement limité des actes qui en ont découlé. Certes, la conception
de la coopération renforcée « de I’euro » reléve de la méme époque, mais elle n’a été
mise en ceuvre dans la pratique que plusieurs années plus tard ; et ’on verra que
I’analogie de la coopération renforcée en matiere d’UEM est plus complexe et
délicate. Le fonctionnement du protocole social dans la (courte) pratique législative
constitue aussi une introduction au prochain Titre qui examinera la pratique des

coopérations renforcées au sein de 1’espace de liberté, sécurité et justice.

Outre I’intérét que représentent en soi ces deux régimes, ils permettent donc de mieux

cerner la portée et ’originalité du mécanisme général de la coopération renforcée.
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CHAPITRE 9. — LA COOPERATION STRUCTUREE PERMANENTE
ET AUTRES FORMES DE COOPERATION DIFFERENCIEE
EN MATIERE DE DEFENSE

I. Du traité de Maastricht au traité de Nice

Si la politique étrangeére de I’Union trouve son origine institutionnelle dans la
« coopération politique » établie par 1’Acte unique, il faudra attendre le traité de
Maastricht pour entendre parler de sécurit¢ de 1’Union ou de politique défense

commune 364,

Il n’était cependant pas question de remettre en question les nombreuses coopérations
existantes, que ce soit dans le domaine de I’armement ou de capacités opérationnelles,
ni le développement de coopérations futures entre certains Etats membres de 1’Union
« au niveau bilatéral, dans le cadre de I’"'UEQ ou encore de [’Alliance atlantique dans
la mesure ou cette coopération ne contrevient pas a la (PESC) » 365, Car a Iinstar de
ce que nous constaterons s’agissant des origines de I’Union économique et monétaire
ou de I’espace de liberté, sécurité et justice, c’est en dehors du cadre communautaire
que diverses coopérations interétatiques ont pris pied dans des domaines, et entre

certains Etats membres seulement, d’ailleurs pas toujours les mémes.

A titre illustratif, un Organisme conjoint de coopération dans le domaine de
[’armement (OCCAR) fut fondé en 1998 par I’ Allemagne, la France, le Royaume-Uni
et I’Italie, puis rejoint ensuite par la Belgique et I’Espagne respectivement en 2001 et
2003 366, S’agissant de capacités opérationnelles, [’Eurocorps fut fondé par

I’Allemagne, la France et la Belgique le 1% octobre 1993, et rejoint ensuite par

364 Article J.4 du TUE.

365 | Article 1.4, § 5 du TUE (Article 17, § 4 post Nice). Bien que cette disposition ne se retrouve plus
comme telle dans la Constitution, de telles coopérations bilatérales ou multilatérales continueront
d’exister. Elles sont d’ailleurs reconnues dans I’action commune concernant la création de 1’Agence
européenne de la défense (v. infra). Une disposition similaire dans le troisi¢éme pilier, 1’ancien article
K.7, avait de méme été supprimée par le traité d’Amsterdam, sans doute dans l'idée que le nouveau
mécanisme de coopération renforcée serait suffisant, sans qu’on puisse toutefois en déduire que les
coopérations hors Union devenaient prohibées en la maticre (en atteste le traité de Priim, v. infra, dans
la Partie finale).

366 http://www.occar-ea.org.
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I’Espagne et le Luxembourg, respectivement en 1994 et 1996 367 L’Eurocorps a été
mis a la disposition de ’'UEO, de ’OTAN, puis de la PESD dans le cadre de 1’Union,
devenant progressivement une « Force d’intervention rapide ». Depuis 2002, d’autres
membres de ’OTAN (Pologne, Turquie, Canada) ont détaché du personnel au sein de
I’Eurocorps. Deux autres forces ont également été créées dans le cadre de ’'UEO en
1995 pour agir principalement dans le bassin méditerranéen : Euroforce et
Euromarforce. Trois Etats membres de 1’Union ont pris cette initiative, a savoir la
France, I’Espagne, et I’Italie, en plus du Portugal pour Euromarforce. La premicre est
une force terrestre d’intervention rapide dont I’état-major est situé a Florence, en
Italie. La seconde est un organisme de coordination des forces aéronavales des pays

en question 368,

L’apport du trait¢ d’Amsterdam fut d’identifier la politique de défense et de sécurité a
travers les missions dites de Petersberg 369, tout en désignant 'UEO comme « bras
armé » de 1’Union 370, Suite a la déclaration de St Malo en décembre 1998, le traité
de Nice a supprimé cette référence a I’'UEO, dés lors que 1’Union elle-méme
s’engageait a développer ses propres structures et capacités militaires. Depuis lors, les
progres ont €té considérables, notamment en fixant des objectifs en terme de capacités
militaires 37!, en créant I’Agence européenne de défense (v. infra), ainsi qu’en
développant la structure du Conseil de 1’Union européenne. Ainsi le Comité militaire
de I’UE rassemble les chefs nationaux de la défense, au niveau ‘ministériel’ ; le
Comité Politique et de Sécurit¢é (COPS) se réunit au niveau des ‘représentants
permanents’ et peut étre habilité a agir sous mandat du Conseil ; I’Etat-major de I’UE,
qui est intégré au sein du Secrétariat du Conseil, constitue 1’expertise militaire, et

comprend la nouvelle cellule civilo-militaire et le Centre d’opérations (OPS).

La flexibilit¢, ou la coopération différenciée, a ainsi toujours marqué le

développement de la politique de sécurité et de défense, ce qu’a d’emblée reconnu le

367 http://www.eurocorps.org.

368 V. aussi le Groupe aérien européen (France et Royaume-Uni), ainsi que la Force amphibie
(Royaume-Uni, Pays-Bas).

369 | Article 17, § 2 du TUE (missions humanitaires et d’évacuation, de maintien de la paix, de forces
de combat pour la gestion des crises, y compris de rétablissement de la paix).

370 | Article 17, § 1, alinéa 2, et § 3 (post Amsterdam).
371 Fin 1999 : objectif global d’Helsinki pour 2003 ; juin 2004 : objectif global pour 2010.
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traité de Maastricht, notamment pour accommoder la dite neutralité de certains Etats
membres, la participation d’autres & ’'UEO ou leur allégeance a ’OTAN 372,
D’emblée, le Danemark a obtenu un statut a part, suite au premier référendum négatif
sur le traité de Maastricht 373, Ce statut a été formalisé dans le protocole sur la
position du Danemark accompagnant le trait¢ d’Amsterdam, c'est-a-dire le méme
protocole que celui organisant son statut relativement au nouveau titre IV du TCE
(que nous examinerons au Titre suivant). Au terme de ce protocole, le Danemark ne
participe ni a 1’¢laboration des actions relatives a la politique de sécurité et défense
telle que définie a I’article 17 du TUE, ni a leur mise en ceuvre, ni n’est obligé d’y
contribuer financi¢rement. Par conséquent, il ne participe pas non plus a I’adoption
des décisions au sein du Conseil, voire ni aux délibérations puisqu’il est exclu de
« I’élaboration » 374, A l’inverse, le Danemark «ne fera pas obstacle au
développement d’une ‘coopération plus étroite’ entres les (autres) Etats membres

dans ce domaine » 375,

La pratique atteste du fait qu’en effet, le Danemark a été exclu d’un certain nombre de
décisions qui ne le lient pas, en ce compris celle qui a créé 1’ Agence européenne de la
défense (v. infra). Encore que dans la plupart des cas 376, les décisions ou actions
communes du Conseil en matiere de sécurité et défense se limitent a paraphraser les

termes de l’article 6 du protocole «danois», sans toutefois jamais indiquer

372 | Article J.4.4 TUE (post Maastricht), maintenant 17, § 1, alinéa 2 TUE.

373 V. la Décision des chefs d'état et de gouvernement réunis au sein du conseil européen concernant
certains problémes soulevés par le Danemark a propos du traité sur 1'union européenne (Annexe 1 des
Conclusions du Conseil européen d’Edimbourg du 11 et 12 décembre 1993), Section III, ainsi que la
Déclaration du Conseil européen sur la défense régissant le remplacement du Danemark dans 1’exercice
de la présidence dans ce domaine (Annexe 2 des Conclusions). Comp. avec la déclaration de I’Irlande,
lors des Conclusions du Conseil européen de Séville du 21 et 22 juin 2002, suite au premier
référendum négatif du traité de Nice, qui rappelle sa politique de neutralité, et que « 1'Irlande n'est liée
par aucun engagement en matiere de défense mutuelle et ne participe a aucun projet visant a mettre en
place une armée européenne ».

374 ‘M. Westlake et D. Galloway relévent toutefois que le Danemark est présent a la table du Conseil,
sans toutefois pouvoir intervenir, (The Council of the European Union, Third Edition, John Harper
Publishing, London, 2004, p. 164), encore qu’une certaine marge de tolérance soit apparemment
acceptée dans la pratique (source informelle du Secrétariat général du Conseil). D’autre part, Chypre et
Malte seraient exclus des discussions du Conseil lorsqu’il traite d’informations classifiées de ’OTAN
car ces deux Etats membres n’auraient pas conclu de « security agreement » avec 'OTAN (M.
Westlake, D. Galloway, précité, 2004, pp. 160 et 165).

375 | Article 6 du protocole.

376 . Ce ne semble revanche pas étre le cas de la Décision 2004/803/PESC du Conseil du 25 novembre
2004 concernant le lancement de I'opération militaire de I'Union européenne en Bosnie-Herzégovine
« ALTHEA », J.O. L 353 du 27/11/2004, p.21, qui ne donne aucune indication a ce sujet.
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formellement que le Danemark n’a pas pris part au vote, ou a leur « adoption » 377,
Mais peut-étre cela découle-t-il implicitement qu’il n’a pas participé a leur
« ¢laboration ». Parfois recourt-on a ce que nous identifierons plus loin comme de la
différenciation « matérielle », en indiquant par exemple qu’il faut entendre par « Etats
membres », en lisant la décision, tous ceux-ci a I’exception du Danemark 378 ; parfois
encore précise-t-on que le Danemark ne prendra part a aucune décision du Comité des

contributeurs mis en place pour mener une opération militaire 379,

On retrouve ainsi la marque institutionnelle du mécanisme de la coopération
renforcée, si ce n’est que la « coopération plus étroite » en question (pour reprendre la
terminologie de I’article 6 du protocole « danois ») n’est soumise a aucune condition,
ne doit pas €tre autorisée, et que son objet est prédéfini. Il s’agit, autrement dit, d’une
coopération renforcée « prédéterminée », concept sur lequel nous reviendrons dans la
partie finale de notre étude, sans toutefois que ne soit prévue une procédure de
participation ultérieure (si ce n’est la révision du protocole). Il s’agit aussi d’un
premier exemple de coopération renforcée fonctionnant dans la pratique, méme si seul
un Etat membre n’y participe pas. Nous examinerons les tenants et aboutissants de la
pratique des coopérations renforcées dans un autre cadre, celui de 1’espace de liberté,

sécurité et justice (v. Titre III).

377 . Action commune 2005/557/PESC du Conseil du 18 juillet 2005 concernant l'action de soutien
civilo-militaire de I'Union européenne a la mission de I'Union africaine dans la région soudanaise du
Darfour (« AMIS UE »), J.O. n° L 188 du 20/07/2005, p. 46 ; 2004/821/PESC: Décision BiH/4/2004
du Comité politique et de sécurité du 19 octobre 2004 relative a la nomination du chef de I’é1ément de
commandement de 1’Union européenne a Naples, dans le cadre de ’opération militaire de 1’Union
européenne en Bosnie-et-Herzégovine, J.O. n° L 357 du 02/12/2004, p. 38 ; 2004/197/PESC: Décision
2004/197/PESC du Conseil du 23 février 2004 créant un mécanisme de gestion du financement des
couts communs des opérations de I'Union européenne ayant des implications militaires ou dans le
domaine de la défense, n° L 063 du 28/02/2004, p.68 ; 2003/529/PESC: Décision RDC/2/2003 du
comité politique et de sécurité du 11 juillet 2003 relative a 1'établissement du comité des contributeurs
pour l'opération militaire de 1'Union européenne en République démocratique du Congo, J.O. n° L 184
du 23/07/2003, p. 13; 2003/432/PESC: Décision 2003/432/PESC du Conseil du 12 juin 2003
concernant le lancement de 'opération militaire de I'Union européenne en République démocratique du
Congo, n° L 147 du 14/06/2003, p. 42 ; Décision FYROM/1/2003 du comité politique et de sécurité¢ du
18 février 2003 établissant le comité des contributeurs pour l'opération militaire de I'Union européenne
dans l'ancienne République yougoslave de Macédoine, J.O. n° C 062 du 15/03/2003, p. 1.

378 2004/197/PESC: Décision 2004/197/PESC du Conseil du 23 février 2004 créant un mécanisme
de gestion du financement des colts communs des opérations de I'Union européenne ayant des
implications militaires ou dans le domaine de la défense, n° L 063 du 28/02/2004, p.68.

379 v, par exemple la Décision BiH/3/2004 du Comité politique et de sécurité(2004/739/PESC) du 29
septembre 2004 établissant le Comité des contributeurs pour l'opération militaire de 1'Union
européenne en Bosnie-Herzégovine, J.O. n° L 325 du 28/10/2004, p. 64.
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Tel est, brossé briévement, I’état des lieux en matiére de sécurité et défense au
moment des travaux de la Convention et de la CIG qui s’ensuivit 330, Le traité
constitutionnel qui en résulte a créé un nouveau concept, celui de coopération
structurée permanente ainsi que diverses nouvelles formes de flexibilité que nous

examinerons ci-apres.

IL. Diverses formes de coopération différenciée dans la Constitution

européenne

Dans la Constitution européenne, la politique de sécurité et de défense commune
(PSDC) remplace I’ancien concept de politique européenne de sécurité et de
défense (PESD) 381, Elle est considérée comme « partie intégrante de la politique
étrangére et de sécurit¢é commune » (PESC) 382, La PSDC «inclut la définition
progressive d’une politique de défense commune », et « conduira & une défense
commune » le jour ou le Conseil européen adoptera une décision en ce sens,
approuvée dans tous les Etats membres. La politique de I’Union doit rester compatible
avec celle menée dans le cadre de I’OTAN, et elle n’affecte pas le caractére
spécifique de la politique de certains Etats membres (a savoir les « neutres »), ce qui

constitue une premiere marque de flexibilit¢ dans ce domaine.

La PSDC est censée assurer une capacité opérationnelle a I’Union pour pouvoir mener
en dehors du territoire de I’Union un certain nombre de missions dites de
« Petersberg », lesquelles ont d’ailleurs été ¢élargies dans la Constitution (maintien et
rétablissement de la paix, missions humanitaires, etc.)383. La portée, les objectifs et
les modalités de mise en ceuvre de ces missions sont décidés par le Conseil, statuant a

[’unanimité.

380 Sur ce sujet, v. aussi E. Remacle, « Vers des coopérations renforcées dans la politique européenne
de sécurité et de défense », in Mélanges en hommage a Jean-Victor Louis, Volume 11, Editions de
I’Université libre de Bruxelles, 2003, Vol. II, p. 155.

381 pour un compte rendu détaillé du processus constitutionnel en matiére de défense, v. Ph. de
Schoutheete, La cohérence par la défense — une autre lecture de la PESD, Cahiers de Chaillot n® 71,
octobre 2004, en particulier pp. 21 a 51.

382 V. sur cette politique les articles I — 41 et IIT — 309 a 312 de la Constitution.

383 Article I — 41, § 1 et III — 309 de la Constitution.
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Les Etats membres sont ainsi invités a mettre & disposition de 1’Union des capacités
civiles et militaires. Les forces multinationales qui intégrent certains Etats membres
de I’Union peuvent en faire de méme, ce qui revient a reconnaitre formellement la
légitimité de ces coopérations plus étroites en dehors de 1’Union 384, tout en incitant

un rapprochement avec celle-ci 385,

D’autre part, la Constitution institue une Agence européenne de I’armement, de la
recherche et des capacités militaires. Bien qu’instituée par la Constitution, tous les
Etats membres ne seraient pas obligés d’y participer : 1’Agence serait ouverte a ceux
qui le souhaitent. La décision fixant les statuts et modalités de fonctionnement devrait
néanmoins étre adoptée par le Conseil statuant a la majorité qualifiée dans sa
formation pleine. Il est toutefois spécifié que le contenu de cette décision est censé

tenir compte du « degré de participation effective » de chaque Etat membre 386.

Sans attendre I’entrée en vigueur de la Constitution, 1’Agence européenne de la
défense a été créée entre-temps par une action commune adoptée le 12 juillet 2004 sur
base du TUE 387  en multipliant les formes de flexibilité (dont certaines sont
comparables avec le nouveau mécanisme de change en matiére monétaire 388, ou
encore avec la coopération renforcée « Schengen intégré » 389). L’agence est ouverte
a tous les Etats membres liés par 1’action commune, a savoir tous les Etats membres &
I’exception du Danemark. En effet, conformément a 1’article 6 du protocole sur la
position du Danemark, cet Etat membre n’a pas pris part & son élaboration et « n’est
pas tenu d’y participer » 390, La participation « effective » aux travaux de cette
agence ne dépend donc que de la simple volonté des autres Etats membres par une
notification au Conseil en ce sens au moment de I’adoption de I’action commune et en
informant le Haut représentant pour la PESC. La participation ultérieure ou le retrait

de cette participation s’opére de la méme fagon 391, tandis que le comité directeur

384 Bien que D’article 17, § 4 du TUE n’ait pas été repris, v. supra.

385  Article I — 41, § 3 de la Constitution.

386 Articles 141, § 3 et III— 311 de la Constitution.

387 Action commune 2004/551/PESC, J.O. L 245/17 du 17 juillet 2004.
388 Surle MTC 2, v. la deuxiéme Partie de cette étude, Chapitre 24.

389 Surce sujet, v. le Titre III de la Premiére Partie.

390 v.1e paragraphe 21 du préambule de I’action commune précitée.

391 Articles 1, §§ 3 et 4 de I’action commune précitée.
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arréte les modalités techniques ou financicres de cette participation ou de ce retrait.
Est également prévue la possibilité de créer des groupes spécifiques d’Etats membres
pour des projets ou programmes ad hoc392 ,d’ou la notion « d’ Etat contributeur », &

coté de celle d’ « Etat participant » 393.

En procédant de la sorte, on est parvenu a introduire une dose de flexibilité qui rend
obsolete les projets d’aucuns, durant la Convention européenne, de créer un jour cette

agence par le biais d’une coopération renforcée.

La réalisation d’une mission en dehors du territoire de 1’Union peut étre confiée a un
groupe d’Etats membres qui le souhaitent et disposent des capacités nécessaires 394. Il
s’agit 1a d’une autre forme de flexibilité qui ne va pas sans rappeler I’esprit du traité
de Nice en ce qui concerne les coopérations renforcées conduites dans le cadre de la
PESC pour mettre en ceuvre une action ou une position commune, formule que la
Constitution n’a d’ailleurs pas retenue (v. supra, Titre I). Au regard du mécanisme de
la coopération renforcée, les modalités du fonctionnement de ce groupe ne sont pas
trés détaillées. Il est seulement prévu que les Etats membres réunis au sein du groupe
conviennent entre eux de la gestion de la mission, en association avec le ministre des
affaires étrangéres de 1’Union. Ils sont tenus d’informer réguliérement les autres Etats
membres par le biais du Conseil des ministres, de leur propre initiative ou a la
demande d’un de ces autres Etats membres. Le Conseil des ministres doit également
étre immédiatement saisi en cas de changement significatif de la situation afin que
celui-ci puisse redéfinir, le cas échéant, les objectifs, la portée ou les modalités de la
mission en question. D’une maniere générale, la Constitution précise cependant que
c’est « dans le cadre de I’Union » que sont réalisées ces missions, donc sans doute en
son nom, afin de préserver ses valeurs et servir ses intéréts 395, mais il est difficile
d’apprécier la portée de cette affirmation, a commencer par le role du Comité

politique et de sécurité, par exemple.

392 Paragraphe 17 du préambule de I’action commune précitée.
393 | Article 3 de I’action commune précitée.

394 Articles I - 41, § 5 et III — 310 de la Constitution. Une telle formule avait déja été envisagée lors
de la négociations menant au traité d’Amsterdam, SN/600/97 du 30 mai 1997, projet d’article J.4.8 du
TUE.
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L’innovation la plus remarquable réside toutefois dans la possibilité, voire dans le
projet, pour certains Etats membres d’établir, a nouveau « dans le cadre de 1’Union »,
une coopération structurée, qualifiée de « permanente » lors de la CIG. Compte tenu
des similarités avec les coopérations renforcées et de I’évolution de ce concept au

cours du processus constitutionnel, nous y consacrerons notre prochaine section.

Auparavant, il convient encore de mentionner une des propositions les plus
audacieuses du projet de Constitution issu de la Convention, a savoir ’instauration
d’une « coopération plus étroite » en matiere de défense mutuelle en cas d’agression
armée sur le territoire d’un des participants a cette coopération 396, Celle-ci était
concue comme provisoire, dans D’attente d’une décision du Conseil européen
consacrant la défense commune. Une liste des participants a cette coopération aurait
figuré dans une déclaration annexée a 1’acte final du traité constitutionnel, a laquelle
tout autre Etat membre aurait été libre de souscrire ultérieurement. Bien qu’instaurée
formellement dans le cadre de 1’Union, le Conseil des ministres n’est pas mentionné
comme jouant un rdle en tant que tel : les Etats membres participants se seraient
réunis en cas de besoin, au niveau ministériel, avec 1’assistance toutefois de leur
représentant au sein du Comité politique et de sécurité et du Comité militaire. Cette
tentative d’intégrer la clause de défense mutuelle du trait¢ UEO (article 5) a
finalement été rejetée par la Conférence intergouvernementale. Plus précisément, elle
a été reprise a I’intention de tous les Etats membres, sans différenciation, et de facon
trés édulcorée : le caractere spécifique de la politique de sécurité et de défense est
réitéré a cet endroit, ainsi que le caractere prédominant de ’OTAN pour ceux qui en

font partie 397.

Toutes ces formes de flexibilité apparaissent d’emblée dans le premier projet
d’articles soumis a la Convention 398, Seuls quelques changements, qui n’affectent

pas I’approche d’ensemble, seront effectués dans la version du projet constitutionnel

395 Article 1—41, § 5.

396 . Articles 40, § 7 III — 214 du projet de traité, dans le document final de la Convention, CONV
850/03 précité.

397 | Article 1 - 41, § 7 de la Constitution. La clause de solidarité (Article I — 43) avait été congue au
départ comme une sorte de substitut a la clause de défense mutuelle dans le cadre de I’Union.

398 CONV 685/03, du 23 mai 2003, notamment sur base du rapport final du groupe de travail sur la
défense (CONV 461/03, du 16 décembre 2002) .
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soumise le 20 juin 2003 au Conseil européen de Thessalonique 399. Le projet de
coopération structurée continuera de faire ’objet de vives oppositions 400, de sorte
que la version finale soumise au Conseil européen de Rome du 18 juillet 2003 tentera
de faire un rapprochement avec le mécanisme de la coopération renforcée, jugé plus
«inclusif » et comme offrant davantage de garanties aux non participants. Dans la
version finale du texte de la Convention 491, les articles III — 205 & 209 deviennent I1I

—-210a214.

Les textes issus de la Convention ont été profondément revus par la CIG, ou plus
précisément en marge de celle-ci 402, principalement a propos de la coopération
structurée et de la clause de défense mutuelle. Mais ils firent I’objet d’un large
consensus au moment de I’échec du Conseil européen de Bruxelles de décembre 2003
403 de sorte que les textes ne changeront pratiquement plus dans la version finale du
traité soumis a la signature des Etats membres. Ceux-ci figurent aux articles I — 41 et

IIT — 309 a 312 de la Constitution.

III.  La coopération structurée permanente

L’idée d’une coopération plus étroite, dite « structurée », entre certains Etats membres

dans le domaine de la défense pour conduire des missions en dehors du territoire de

399 | Article I — 40 (CONV 820/3 du 20 juin 2003), et Articles III — 205 a I11 — 209 (CONV 802/03 du
12 juin 2003). Pour ’article I — 40, comp. avec le CONV 724/03 du 28 mai 2003 (non modifié par le
REV 1) qui indique les changements par rapport au CONV 685/03 précité. Cet article ne sera
pratiquement plus modifié jusqu’a la version finale du CONV 850/03, nonobstant les propositions
d’amendements (fiche d’analyse, CONV 779/03 du 4 juin 2004). Quant aux articles de la troisiéme
partie, comp. avec le CONV 727/03 du 27 mai 2003, qui indique les changements par rapport au
CONYV 685/03 précité, et dont les textes sont repris tels quels dans la premiére version consolidée de la
troisiéme partie, CONV 725/03. La modification la plus notable du projet initial consiste a prévoir un
protocole, et non plus une déclaration, pour identifier les participants a la « coopération structurée »
(art. IIT — 208), v. infra.

400 v notamment la fiche d’analyse des propositions d’amendements des articles de la troisiéme
partie, CONV 791/03 précité, pp. 2 et 33, ainsi que CONV 821/03 du 27 juin et COR 1 du 2 juillet, en
particulier pp. 9 et s. (sur base du document CONV 802/03).

401 ' cONV 850/03. L article T — 40 reste I — 40.

402 Les chefs des gouvernements britannique, frangais et allemand se sont réunis a Berlin au mois de
septembre et se sont mis d’accord sur un compromis qui sera présenté par la présidence italienne a la
CIG lors du conclave ministériel de Naples des 28 et 29 novembre 2003 (CIG 52/03 ADD 1 du 25
novembre 2003, annexe 17 - v. Ph. de Schoutheete, précité, octobre 2004, en particulier pp. 46 et 47) et
peu apres, notamment le projet de protocole sur la coopération structurée permanente (CIG 57/03 du 2
décembre et CIG 57/1/03 du 5 décembre).

403 CIG 60/03 ADD 1, annexe 22, pp. 31 ets.
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’Union est née dans le groupe de travail de la Convention sur la Défense 404, Le
principe, inscrit dans la premiere partie de la Constitution, restera acquis jusqu’a la fin
de la Conférence intergouvernementale : cette coopération serait réservée aux « Etats
membres qui remplissent des critéres plus élevés de capacités militaires et qui ont
souscrit des engagements plus contraignants en la matiere en vue des missions les
plus exigeantes ». La CIG qualifiera cette coopération structurée de « permanente » et
procédera a quelques changements significatifs a I’endroit des modalités figurant dans

la partie III de la Constitution.

A. La coopération « structurée » dans le projet issu de la Convention

européenne

Tandis que les modalités de la coopération structurée en matiere de défense ont aussi
connu plusieurs développements durant les travaux de la Convention, son
apparentement aux coopérations renforcées n’a pas échappé aux conventionnels.
Outre le fait que le débat sur ce mécanisme général a démarré plus tard, I’intention
était toutefois de produire un mécanisme ad hoc, s’inspirant davantage des modeles
de zone euro ou de I’espace Schengen, sans devoir se soucier par ailleurs de ce
qu’allait devenir le mécanisme général en question. Il reste qu’un rapprochement

entre les deux systémes s’est avéré inévitable a la fin des travaux de la Convention.

La philosophie du premier projet de texte soumis a la Convention était la moins
inclusive, au fondement et statut constitutionnel incertain 405, Le principe de la
coopération structurée aurait été inscrit dans la Constitution, tandis qu’une déclaration
annexée a celle-ci aurait indiqué I’identité des participants ainsi que les criteres et
engagements en matiere de capacités militaires. Le commentaire accompagnant ce
projet semblait indiquer que la négociation de ces criteres (et donc des participants
initiaux) aurait eu lieu dans le cadre de la CIG, mais entre certains Etats membres qui
seraient en quelque sorte pré-qualifiés sur base des mémes critéres ou engagements, et

non entre tous les Etats membres désirant y prendre part, ni, plus simplement, tous les

404 CONV 461/02, précité, point n°54.
405 CONV 685/03 du 23 avril 2003, pp. 17 et 46.
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Etats membres sans distinction. Nul ne saura jamais a cet égard s’il s’agissait d’une

déclaration des seuls Etats membres participants, ou de la CIG dans son ensemble.

Une fois la coopération structurée établie, seuls les participants auraient pris part a
I’adoption des décisions en cercle restreint lorsqu’ils agissent dans le cadre de la
coopération structurée, tandis que les autres Etats membres, absents de la table des
délibérations, auraient été¢ diiment informés par le Ministre des affaires étrangeres ;
celui-ci aurait donc été présent a toutes les délibérations du groupe constitutif de la

coopération structurée.

Bien que théoriquement établie « dans le cadre de 1’Union », et nonobstant le role du
ministre des affaires étrangéres et la possibilit¢ de recourir aux structures
subordonnées du Conseil, a savoir le COPS et le Comité militaire (mais pas le Conseil
lui-méme en tant que tel, apparemment), les missions de la coopération structurée
n’auraient pas été considérées comme des opérations de 1’Union, toujours selon le
commentaire du texte. Elles ne 1’auraient ét¢ que lorsque le Conseil dans son

ensemble lui aurait confié une mission.

Un « Conseil de la coopération structurée », non autrement défini, aurait statué sur la
demande de participation d’un autre Etat membre dont le Conseil européen aurait été

préalablement informé.

La version suivante du projet 496 qui sera également celle en cours au moment du
Conseil européen de Thessalonique du 20 juin 2003 407, allait répondre a la critique
principale en remplacgant la déclaration par un protocole annexé a la Constitution.
Cette solution impliquait que la négociation des critéres de participation et la
détermination des premiers participants censés les respecter auraient di faire 1’objet
d’un accord entre tous les Ftats membres. En outre, la procédure relative a la
participation ultérieure se rapprochait de celle prévue pour les coopérations
renforcées : seuls les participants votent, en principe a I’unanimité (régle par défaut),

mais le Conseil dans son ensemble en délibére. De méme, c’est le Conseil en tant que

406 v article III — 208, CONV 727/03 du 27 mai 2003 (commentaire p. 53). Cet article est repris tel
quel dans le CONV 725/03 du 27 mai 2003.

155
Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



tel qui est désigné pour mettre en ceuvre la coopération structurée, mais toujours sans

la participation aux délibérations des non-participants.

Bien que le mandat de la Convention fut limité, au cours des derniéres semaines de
ses travaux, aux modifications techniques de la troisiéme partie de la Constitution, un
nouveau changement s’est avéré nécessaire pour générer un ultime compromis,
compte tenu de la vive critique dont faisait encore I’objet le concept de coopération
structurée jugé trop « exclusif ». Ainsi, le régime général des coopérations renforcées,
du moins «les dispositions appropriées », €tait rendu applicable a la coopération
structurée, sans faire obstacle au régime spécifique de la coopération structurée prévu
a larticle III — 208 de la Constitution 498, La portée de cette nouvelle disposition était
quelque peu incertaine, mais a premiére vue relativement symbolique des lors que le
régime dérogatoire propre a la coopération structurée était préservé, a commencer par
son fondement immédiat dans un protocole annex¢ a la Constitution. A la réflexion,
elle pouvait néanmoins s’avérer utile pour préciser un certain nombre d’¢léments,
comme la définition du vote a ’'unanimité au sein de la coopération structurée, le
champ d’application des actes adoptés au sein de celle-ci, ou encore les modalités de
financement. De méme, certaines dispositions générales relatives aux coopérations
renforcées étaient de nature a rassurer certaines craintes, comme le principe général
d’ouverture, ou le respect de la Constitution et de 1’acquis de 1’Union. En revanche,
les conditions préalables au déclenchement des coopérations renforcés telles que celle
du dernier ressort et celle du seuil minimal de participation, n’auraient pas di
s’appliquer car I’existence de la coopération structurée était réputée acquise de par la

Constitution elle-méme.

En ce qui concerne le statut des opérations de la coopération structurée et son

rattachement a 1’Union, le texte final de la Convention n’y faisait plus allusion, de

407 ' CONV 802/03 du 12 juin 2003.

408  CONV 847/03 du 8 juillet 2003 (article 208, § 5). Du méme coup, le projet d’article IIl — 318 a
été supprimé. Celui-ci prévoyait que les dispositions sur les coopérations renforcées ne s’appliquaient
pas aux formes de coopération prévues dans le domaine de la défense (v. CONV 725/03 précité,
CONYV 802/03 précité, CONV 836/03 du 27 juin 2003). Il est vrai que cette disposition n’était pas
vraiment utile dés lors que le caractére autonome et dérogatoire de ces différentes formes de
coopération allait de soi. Elle aurait toutefois pu empécher la mise sur pied d’une coopération
renforcée, par exemple pour créer I’agence d’armement.
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sorte qu’il demeurait incertain, & moins que sur ce point aussi, on se serait référé,

mutatis mutandis, au régime général des coopérations renforcées.

B. La coopération « structurée permanente » dans la Constitution

Le régime de la coopération structurée permanente figure a 1’article I — 40, § 6 et a
I’article III — 312 de la Constitution. Une des modifications les plus marquantes
effectuées par la CIG réside dans la suppression d’un des derniers compromis de la
Convention consistant a rendre les dispositions appropriées relatives aux coopérations
renforcées applicables a la coopération structurée, avec le risque de laisser sans
réponse un certain nombre de questions. D’autres changements semblent également
s’¢loigner davantage du régime général des coopérations renforcées, tandis que

plusieurs paraissent au contraire s’en rapprocher.

1. Objet de la coopération structurée permanente

La coopération structurée permanente est réservée aux « Etats membres qui
remplissent des critéres plus élevés de capacités militaires et qui ont souscrit des
engagements plus contraignants en la matiere en vue des missions les plus
exigeantes » 409, L’objet de la coopération structurée permanente consiste donc a
assumer « des missions les plus exigeantes » 419, du méme type que celles définies

pour I’Union dans son ensemble 411

Par rapport au texte issu de la Convention 412, la Constitution ajoute que la
coopération structurée permanente « n’affecte pas les dispositions de [’article 11l —
309 ». La portée de cet ajout n’est guere évidente. L article IIT — 309 se borne en effet
a définir les missions susceptibles d’étre menées par 1’Union dans son ensemble et

détermine la procédure a suivre pour définir et gérer ces missions.

409 Article - 41, § 6 de la Constitution.
410 Article I — 41, § 6 de la Constitution.

411 Fot-ce dans un cadre international plus large tel que celui de ’ONU, v. le préambule du protocole
sur la coopération structurée permanente

412 Article 40, § 6, CONV 850/03 précité.

157

Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



C’est donc le méme type de missions, a savoir les missions dites « Petersberg »,
fussent-elles plus exigeantes,qui pourraient étre menées dans le cadre de la
coopération structurée permanente 413, L’objet de la coopération structurée
permanente est ainsi défini de fagon relativement générale dans la Constitution, et il
doit étre précisé a I’'unanimité au cas par cas par le Conseil « restreint » agissant au
sein de la coopération structurée (v. infra). Par contraste, c’est la décision
d’autorisation initiale, adoptée a 1’unanimité de tous les Etats membres dans le
domaine de la PSDC, qui est censé préciser 1’objet de la coopération renforcée (tandis
que celui-ci devrait ensuite étre « mis en ceuvre », plutot que « précisé » par le Conseil

restreint de la coopération renforcée).

On notera par ailleurs que la disposition permettant & I’Union de confier une mission a
la coopération structurée n’a pas été préservée dans la version finale. Elle a sans doute
été jugée redondante avec la possibilité de confier une mission a un groupe d’Etats

membres (v. supra).

2. Conditions de participation et formation de la coopération structurée

permanente

La modification principale apportée par la CIG concerne le fondement constitutionnel

de la coopération structurée permanente, autrement dit son mode de formation.

Les criteres a remplir et les engagements a souscrire en matiere de capacités militaires
figurent bien dans un protocole annexé a la Constitution 414, comme prévu dans le
projet de la Convention. Les conditions de participation a la coopération structurée
sont donc établies de fagon consensuelle dans la Constitution. En comparaison, les
coopérations renforcées sont susceptibles de fixer ce type de condition dans une
décision du Conseil concomitante a 1’autorisation initiale, laquelle devrait étre

adoptée a I’'unanimité dans ce domaine.

413 Fit-ce dans un cadre international plus large tel que celui de I’ONU, v. le préambule du protocole
sur la coopération structurée permanente établie par les articles I — 41, paragraphe 6, et III — 312 de la
Constitution.

414 Pprotocole sur la coopération structurée permanente, précité.
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En revanche, c’est le Conseil, et non plus le protocole lui-méme, qui devra dans un
second temps « établir » la coopération structurée et fixer la liste des participants. Il
devra se prononcer au plus tard endéans les trois mois suivant la notification par les
intéressés de leur souhait au Conseil et au ministre des affaires étrangéres. Le Conseil
statue a la majorité qualifiée, aprés consultation du ministre. Ce changement de
perspective a pour objectif de faciliter la mise sur pied effective de la coopération
structurée permanente, d’une part en reportant a plus tard I’évaluation du respect des
conditions de participation, d’autre part en prévoyant un vote majoritaire (plutdt
qu'une unanimité en CIG). Sur ce point, le rapprochement avec la procédure de
déclenchement des coopérations renforcées est manifeste, avec la différence toutefois
qu’en l’occurrence, dans le domaine la défense, ces derniéres ne peuvent Etre

autorisées qu’a I'unanimité du Conseil.

S’agissant de la phase initiale de création, la coopération structurée continue pourtant
de se distinguer des coopérations renforcées sur plusieurs points. Ainsi, aucun seuil de
participation minimale n’est fixé ni de condition analogue a celle du dernier ressort,
ce qui, d’une certaine facon, rend la coopération structurée permanente moins
« inclusive » que les coopérations renforcées. Elle ne doit pas étre « autorisée », mais
« établie ». De la sorte, le caractére programmatique de la coopération structurée est
davantage marqué qu’une coopération renforcée, méme s’il est vrai que les missions

concretes devront encore étre définies au cas par cas par le Conseil.

Une fois créée, la coopération structurée existe de fagon « permanente », ainsi que ’a
qualifiée la CIG. Elle n’est donc pas établie au cas par cas, pour chaque mission, mais
bien d’une maniere générale et indépendamment des missions a venir. Bien que
permanente, la composition initiale est susceptible d’évoluer, et rien n’exclut qu’un
jour, tous les Etats membres y participent (v. infra la procédure prévue a cet égard).
Par comparaison, les coopérations renforcées ne revétent pas nécessairement moins ce
caractere de permanence, méme si la participation du plus grand nombre y est
expressément encouragée (v. supra), et pourvu qu’elles agissent dans le cadre des

objectifs et du champ d’application définis dans la décision initiale d’autorisation.

3. Fonctionnement de la coopération structurée permanente
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Concernant le fonctionnement de la coopération structurée, le Conseil peut adopter
non seulement des décisions européennes, mais aussi des recommandations, en
statuant a 'unanimité (ce qui était sans doute déja implicite dans le projet de la
Convention). L’unanimité est constituée par les voix des seuls représentants des Etats
membres participants. Mais on ne retrouve plus I’exclusion expresse des non
participants aux délibérations, comme c’était le cas dans le projet issu de la
Convention 415, On pourrait en conclure que les représentants de tous les Etats
membres sont admis aux délibérations, comme au sein des coopérations renforcées.
Mais s’agissant de ces derniéres, il est expressément prévu que tous les membres du
Conseil peuvent participer aux délibérations 416, ce qui pourrait constituer un
argument a contrario en ce qui concerne la coopération structurée permanente. Cette
derniére interprétation correspond sans doute davantage a 1’intention des auteurs du
texte et des promoteurs d’un club plus «fermé » pour en accroitre 1’efficacité.
L’ambiguité créée sur ce point a certainement contribu¢ au recueil du consensus en la

matiere. ..

De méme, la participation du ministre des affaires étrangeres aux délibérations n’est
plus expressément prévue, comme c’était le cas dans le projet de la Convention.
Certes, si la présidence du Conseil des affaires étrangéres par le ministre des affaires
étrangéres ne connait pas d’exception a cet endroit 417, sa participation aux
délibérations devrait a fortiori étre assurée 418, Il reste que I’information réguliére des
non participants relative au développement de la coopération structurée, prévue dans
le projet de la Convention, ne figure plus dans la Constitution. Cette omission pourrait
accréditer davantage I’idée d’un club plus fermé. Nul doute cependant qu’elle devrait
au contraire attiser les tenants d’une interprétation favorisant la participation, ou du
moins la présence, de tous les Etats membres aux délibérations de la coopération

structurée.

415 | Article 111 — 213, § 3, CONV 850/03 précité.
416 Article I — 44, § 3 de la Constitution.
417 Article I - 28, § 3 de la Constitution.

418 v aussi en ce sens I’avant-dernier considérant du préambule au protocole sur la coopération
structurée permanente précité, qui rappelle « I’importance que le ministre des affaires étrangéres soit
pleinement associé¢ aux travaux de la coopération structurée permanentey.

160
Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



En ce qui concerne la définition du vote a la majorité qualifiée au sein du Conseil
« restreint » agissant dans le cadre de la coopération structurée, elle est adaptée de la
méme fagon que pour le Conseil « restreint » d’une coopération renforcée (v. supra).
Lorsqu’il s’agit d’une procédure d’exclusion, I’Etat membre mis sur la sellette ne

participe pas non plus au vote et ne rentre dés lors pas dans le calcul de la majorité

qualifiée.
4. Procédure relative a la participation ultérieure d’autres Etats
membres

Il semble que la procédure relative a la participation ultérieure d’autres Etats
membres qui en font la demande se soit également inspirée du mécanisme de la
coopération renforcée : le Conseil confirme la participation de ceux qui respectent les
criteres et souscrivent aux engagements en matiere de capacités militaires, apres
consultation du ministre des affaires étrangéres 419, Le Conseil statue a la majorité
qualifiée des Etats participants, et non I’'unanimité, comme prévu dans le texte de la
Convention, ou encore comme prévu pour les coopérations renforcées en maticre de
PESC. La question de la participation aux délibérations des autres Etats membres
concernant la décision en question n’est a nouveau pas abordée. A I’instar du projet
issu de la Convention, il est prévu une délibération au sein du Conseil des ministres
sans autre restriction (mais sans non plus I’indication expresse de la participation aux

délibérations a I’instar du régime des coopérations renforcées).

En revanche, contrairement au mécanisme de la coopération renforcée, la
participation a la coopération structurée permanente n’est jamais définitive. Il s’agit la
d’une innovation remarquable due a la Conférence intergouvernementale. Ainsi, un
participant peut voir sa participation a la coopération structurée suspendue dans le cas
ou celui-ci ne remplirait plus les critéres ou ne pourrait plus assumer les engagements
en matiere de capacités militaires. Le Conseil statue a cet égard a la majorité qualifiée
dans sa formation « réduite » aux participants (sans y inclure I’Etat membre mis sur la

sellette), et avec un nouveau point d’interrogation en ce qui concerne la participation

419 Article 111 - 312, § 3 de la Constitution. Comp. article III — 420, § 2 de la Constitution.
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aux délibérations de tous les Etats membres. Inversement, tout Etat membre est libre

de la quitter selon sa seule volont¢ et sans justification préalable.

5. Controle juridictionnel

Relevant des dispositions exclues du contrdle juridictionnel 420, aucun acte relatif a la
coopération structurée ne pourrait étre contest¢ devant la Cour de justice, en ce
compris la décision initiale du Conseil et celle concernant la participation ultérieure,
au contraire d’une éventuelle coopération renforcée dans le domaine de la PESC, en

ce compris la PSDC (v. supra).

6. Statut des opérations conduites au sein de la coopération structurée

permanente

Les opérations conduites au sein de la coopération structurée permanente sont elles
des opérations de 1’Union, conduite en son nom et pour son compte ? La réponse
demeure incertaine. L’argument principal en faveur d’une réponse positive réside
dans le fait que c’est le Conseil en tant que tel qui gere une mission de Petersberg
prévue par la Constitution. Un argument contraire serait que la coopération structurée
est exclusivement habilitée, de facon permanente, a gérer les missions les plus
exigeantes, et que les non participants seraient, si telle est I’interprétation retenue,
exclus des délibérations du Conseil. Ou encore que les dispositions sur la coopération

structurée sont exclues de tout controle juridictionnel communautaire.

IV.  Comparaison de la coopération structurée permanente avec le mécanisme

de la coopération renforcée dans le domaine de la PESC

A. Comparaison du dispositif de la Constitution avec le projet de la

Convention européenne du point de vue de leur caractére « inclusif »

Le projet de coopération structurée permanente concocté¢ par la Convention

européenne a survécu a la CIG, quoique modifié sur de nombreux points. Le concept

420  Article TIT — 376 de la Constitution.
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avait fait I’objet de fortes réticences de la part de nombreux conventionnels. Certains,
privilégiant le lien transatlantique, s’opposaient a toute action spécifique de 1’Union
en la mati¢re, fit-ce dans un groupe restreint, tandis que d’autres récusaient le
caractére trop « exclusif » de la coopération structurée permanente, notamment au
regard du mécanisme de la coopération renforcée. C’est précis€ément en rendant
applicable de fagon résiduelle le régime des coopérations renforcées pour les
questions non réglées par le dispositif de la coopération structurée que le consensus

avait pu étre obtenu.

Bien que la version finale de la Constitution soit revenue sur ce dernier compromis de
la Convention, il n’est guere aisé de répondre a la question de savoir si le dispositif
sur la coopération structurée permanente, dans la Constitution, s’¢loigne davantage ou
non de la philosophie « inclusive » sous-jacente aux coopérations renforcées, que

dispositif prévu dans le projet de la Convention européenne.

Sur deux points, on peut observer un certain rapprochement du dispositif
constitutionnel de la coopération structurée a celui de la coopération renforcée. Tout
d’abord, c’est une décision ultérieure du Conseil, et non plus le protocole relatif aux
conditions de participation, qui établit de fagon concréte la coopération structurée et
qui en détermine les participants. Cette décision sera méme adoptée a la majorité
qualifiée, donc plus facilement que I’unanimité requise pour autoriser une coopération
renforcée dans le domaine de la PESC. Ensuite, la procédure relative a la participation
ultérieure d’un autre Etat membre a la coopération structurée se fonde sur un
présomption favorable au demandeur (le Conseil «confirme») et prévoit la
consultation du ministre des affaires étrangéres, comme pour les coopérations
renforcées. Lors de cette procédure, le Conseil statue (dans sa formation « réduite ») a
la majorité qualifiée, ce qui est plus inclusif que ’'unanimité requise dans le cadre

d’une coopération renforcée dans ce domaine.

En revanche, un point d’interrogation important subsiste quant a la participation ou
non de I’ensemble des Etats membres aux travaux et aux délibérations du Conseil
lorsqu’il agit dans le cadre de la coopération structurée, tant pour la conception et la
mise en ceuvre des missions que pour statuer sur la participation ultérieure d’un autre

Etats membre ou sur I’exclusion d’un participant. Dans tous les cas, la Constitution
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retient la méme formule : « Seuls les membres du Conseil représentant les Etats
membres participants prennent part au vote ». La solution retenue par la CIG sur ce
point sera donc plus ou moins inclusive que la formule de la Convention (et analogue
ou non aux coopérations renforcées) selon I’interprétation que I’on y donnera dans la

pratique.

Enfin, il est clair que la possibilit¢ pour un participant de quitter librement la
coopération structurée ou de se faire « exclure » pour non respect des critéres de
participation, constitue une nouveauté intéressante due a la CIG dont on n’a sans
doute pas encore mesuré les implications possibles et qui n’a d’ailleurs pas été
envisagée pour les coopérations renforcées. La faculté de quitter librement la
coopération structurée tend sans doute a encourager une participation maximale des le
départ, ce qui revient a en affaiblir le caractére « exclusif», et donc utile, de la
coopération structurée (effet du « cheval de Troie »). Au contraire, la possibilité¢ de

suspendre la participation d’un Etat membre tend a renforcer ce caractére exclusif.

B. Comparaison : synthese

D’un point de vue juridico-institutionnel, la coopération structurée permanente

ressemble en de nombreux points a une coopération renforcée.

Elles ont potentiellement le méme objet. Elles sont toutes deux déclenchées par une
décision du Conseil (méme si la premiére est ainsi « établie » et la seconde
« autorisée »). Cette décision aura également pour effet d’identifier les participants.
Les conditions de participation sont fixées préalablement avec I’accord de tous les
Etats membres : dans la Constitution pour la coopération structurée, dans la décision
initiale d’autorisation pour une coopération renforcée éventuelle dans ce domaine.
D’autre part, rien n’indique que les coopérations renforcées soient nécessairement
moins permanentes que la coopération structurée, aucun Etat membre n’étant a priori
exclu d’une participation ultérieure. Enfin, 1’adaptation du processus de décision au
sein du Conseil « restreint » est identique pour les deux types de coopérations (avec
une incertitude, toutefois, en ce qui concerne la participation des non participants aux

délibérations du Conseil agissant pour la coopération structurée permanente).
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La différence principale de la coopération structurée permanente avec une coopération
renforcée dans le méme domaine réside pour [’essentiel dans la phase de
déclenchement. Bien que non encore établie, la coopération structurée permanente est
programmeée ; son projet est « prédéterminé » par la Constitution (& I'instar de la
coopération renforcée des Etats membres qui ont adopté 1’euro — v. Partie II). Son
établissement n’est soumis ni a une condition du dernier ressort, ni a une masse
critique, ni a la définition préalable de son objet (général ou plus spécifique) 421, ni a
la définition préalables de conditions de participation qui figurent déja dans la
Constitution. Certes, une fois la Constitution en vigueur, les Etats intéressés devront
en faire la demande au Conseil, mais il suffira que celui-ci statue a la majorité
qualifiée dans un délai donné (et non a I'unanimité comme ce serait le cas pour

autoriser une coopération renforcée dans ce domaine).

Une autre différence éventuelle réside dans [’ampleur de [’objet de la coopération
structurée, laquelle est établie pour conduire les missions les plus exigeantes en
général, alors que Dl’esprit du mécanisme de la coopération renforcée pourrait
impliquer que celle-ci soit créée, en I’occurrence, pour une mission en particulier. A
cet égard, c’est éventuellement la définition plus « généralisante » de 1’objet de la
coopération structurée qui pourrait lui voir reconnaitre une plus grande permanence
que pour une coopération renforcée dont la décision d’autorisation initiale pourrait

devoir étre plus précise dans le domaine de la PSDC.

Une troisieme différence, qui est une innovation sans précédent, réside dans la faculté
pour les participants de se retirer, chacun selon sa propre volonté, ou de se faire
exclure par le groupe. Une quatriéme différence touche a I’immunité juridictionnelle
totale de tous les actes relatifs au déclenchement de la coopération structurée ou a la
participation ultérieure, ce qui accroit en quelque sorte aussi I’autonomie de la
coopération structurée. En ce qui concerne le statut des missions conduites par la
coopération structurée permanente, et partant la nature de cette dernicre, I’incertitude

demeure.

21 L’objet général est défini dans la Constitution, les missions particuliéres sont arrétées par la
coopération structurée elle-méme.
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S’il est ainsi avéré que la coopération structurée permanente se distingue des
coopérations renforcées sur un certain nombre de points, on peut toutefois se
demander s’il était vraiment nécessaire de recourir a un nouveau concept. On peut
comprendre la stratégie de départ consistant a délier la réflexion propre a la défense
de celle, plus abstraite, sur le mécanisme général des coopérations renforcées. En
revanche, in fine, dans un souci de simplification propre au processus constitutionnel,

n’aurait-on pas pu faire I’économie d’un concept supplémentaire ?

Le compromis de la Convention se référant de fagon subsidiaire au régime de la
coopération renforcée, tout en reconnaissant le caractére dérogatoire du dispositif
relatif a la coopération structurée sur un certain nombre de points, avait préparé le
terrain dans le sens de faire une telle économie conceptuelle. L’étape suivante eut été

de renommer la « coopération structurée » en « coopération renforcée ».

A cet égard, on observera qu’un précédent existe concernant 1’acquis de Schengen.
Nous verrons en effet, dans le Titre suivant, que c’est par le biais de coopérations
renforcées que cet acquis a été réintégré dans le cadre de 1’Union et qu’il est destiné a
se développer, nonobstant le caractere particulier et dérogatoire de celles-ci par
rapport au mécanisme général 422, Cette particularité s’exprime notamment par le fait
que ces coopérations renforcées sont directement créées dans le traité, plutot que
d’étre déclenchées par une décision du Conseil, a I’instar de ce que la Convention
avait prévu dans un premier temps pour la coopération structurée. On notera a cet
¢gard que la solution finalement retenue par la Constitution de recourir a une décision
du Conseil pour établir la coopération structurée justifiait d’autant moins la création

d’un nouveau concept.

422 Larticle 43, 1), (ancien 40, § 5), du TUE indique a cet égard que le mécanisme général de la
coopération renforcée « n’affecte pas les dispositions du protocole intégrant 1’acquis de Schengen dans
le cadre de I’Union européenne ». Cette disposition, qui va de soi, n’a pas été reprise dans le dispositif
de la Constitution relatif aux coopérations renforcées.
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CHAPITRE 10. - LA « COOPERATION RENFORCEE » ISSUE DU
PROTOCOLE SOCIAL DE MAASTRICHT

Si la coopération structurée permanente en matiere de défense, telle que programmée
dans le traité constitutionnel, représente en quelque sorte le successeur du mécanisme
général de la coopération renforcée qui, rappelons le, n’a encore jamais €té mis en
ceuvre a ce jour, le protocole n® 14 sur la politique sociale annexé au TCE par le traité
de Maastricht (ci-apres, le « protocole social ») peut aisément étre considéré comme

son ancétre, voire son précurseur 423,

Il ressort de ce protocole que les douze Etats membres d’alors ont accepté d’exempter
I’un deux, a savoir le Royaume-Uni, d’un certain nombre d’avancées sociales que les
autres désiraient engager entre eux. Ces avancées visaient « a poursuivre dans la voie
tracée par la Charte sociale (communautaire) de 1989 » 424, ou encore a « mettre en
ceuvre » 425 cette Charte que le Royaume-Uni n’avait d’ailleurs pas voulu signer, et
qu’il renaclait 4 mettre en ceuvre au niveau communautaire 426, C’était la condition
sine qua non pour éviter un veto britannique a la Conférence intergouvernementale
«sur I’Union politique », notamment concernant 1’accroissement nécessaire des

pouvoirs de I’Union en cette matiere.

La présentation juridique de cette exemption ressemble cependant davantage a la
philosophie et méme a la terminologie retenue plus tard par le mécanisme des
coopérations renforcées 427. Ainsi, les Douze ont-ils convenu, dans ce protocole,
« d'autoriser ces onze Etats membres d faire recours aux institutions, procédures et
mécanismes du traité aux fins de prendre entre eux et d'appliquer, dans la mesure ou

ils sont concernés, les actes et décisions nécessaires a la mise en ceuvre de l'accord

423 'S, Van Raepenbusch et D. Hanf considérent ce protocole comme le « blueprint » du régime des
coopérations renforcées, « Flexibility in Social Policy », in B. De Witte, D. Hanf, E. Vos, (eds), The
Many Faces of Differentiation in EU Law, Antwerp, Intersentia, 2001, p. 67.

424 préambule de Protocole social.
425 préambule de I’ Accord social.

426 Sur le contexte du protocole social et notamment la position du Royaume-Uni, v. P. Watson,
« Social Policy after Maastricht », CMLR, 1993, p. 483 a 488. V. aussi la Communication de la
Commission concernant son « Action Programme relating to the Implementation of the Community
Charter of Basic Social Rights for Workers. COM (89) 568 final, 29 November 1989. »

427 Comp. article 43TUE.
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visé ci-dessus ». L’accord en question, qui est annex¢ au protocole social, est
1> « Accord sur la politique sociale conclu entre les Etats membres de la Communauté
européenne a l'exception du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord »
(ci-apres 1’ Accord social). Cette présentation des choses visant & donner 1’impression
d’une faveur agréée par le Royaume-Uni était une exigence dans son chef, dés lors
qu’il ne voulait pas donner 1’apparence d’avoir eu a quémander une deuxiéme
exemption, aprés celle accordée en matiere d’UEM 428, L’on sait que le Royaume-
Uni a renoncé a ce régime d’exemption quelques années plus tard, notamment par

I’intégration du contenu de I’ Accord social dans le traité¢ d’ Amsterdam.

La différence principale entre cette « coopération renforcée » en matiere sociale et les
coopérations renforcées au sens du mécanisme général, réside dans le fait que la
premiére est prédéterminée 429. L’on peut d’emblée observer que cette coopération
renforcée est directement établie par le traité, les participants y sont désignés, tandis
que son objet est défini de fagon précise par le contenu de 1’accord des Onze. Par
comparaison, la coopération structurée permanente n’est pas directement créée par le
traité, elle est seulement programmée. Ses participants ne sont pas désignés, tandis

que son objet est défini de fagon moins précise.

I1 reste que le régime issu du protocole social et de 1’Accord social y annexé se révele
le précurseur le plus direct du régime de la coopération renforcée. Dans les lignes qui
suivent, nous examinerons les différents aspects de cette « coopération renforcée » en
matiere sociale qui représente aussi la toute premiere expérience de différenciation
constitutionnelle dans la pratique, méme si seul un Etat membre n’en fait pas partie.
L’analyse sera donc conduite a la lumic¢re du mécanisme général, voire de la

coopération structurée permanente, SOn successeur.

I. Fonctionnement de la coopération renforcée en matiére sociale

428 F. Tuytschaever, Differentiation in European Union law, Oxford, Hart Publishing, 1999, p. 24 (v.
aussi p. 126); S. Van Raepenbusch, D. Hanf, « Flexibility in Social Policy », précité, 2001, p. 66.

429 Surla portée de ce qualificatif, v. D’introduction générale. Nous y reviendrons dans la Partie
finale, au Chapitre 27.
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La caractéristique principale d’une coopération renforcée est le fonctionnement du
Conseil en formation « réduite ». Dans le cadre du protocole social, non seulement le
Royaume-Uni ne participait pas a 1’adoption, et donc au vote, des décisions du
Conseil relevant de 1’Accord social 430, mais il ne participait pas non plus aux
délibérations du Conseil. C’est du moins ce qui est indiqué dans le protocole social,
encore faut-il voir comment cette exclusion s’est concrétisée dans la pratique 431. On
a rapporté a cet égard que les représentants britanniques étaient pourtant bien invités
aux délibérations du COREPER et du Conseil, méme s’ils n’y prenaient pas une part
active. Le cas échéant, la présidence britannique du Conseil laisserait sa place a la
présidence suivante lorsqu’il s’agit de question relevant de I’accord social 432. En
revanche, aucun aménagement n’était prévu concernant la Commission, ni méme le
Parlement européen 433, nonobstant I’ancienne procédure de coopération qui était de

mise

La définition du vote a majorité qualifiée a été adaptée fondamentalement de la méme
fagon que dans le mécanisme général, a savoir une proportion des voix des onze Etats
parties a 1’Accord social similaire au seuil des voix normalement requis pour les
Douze. Enfin, c¢’est aussi de la méme fagon que les actes dérivant de la coopération
renforcée ne s’appliquaient pas, en [’occurrence au Royaume-Uni, ni les

conséquences financiéres autres que cofits administratifs 434,

Dans la pratique, le Conseil a adopté environ quatre directives sur base de 1’Accord
social a partir de ’entrée en vigueur du traité de Maastricht (le 1 Novembre 1993)
jusqu’a la date d’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam (le 1% mai 1999) qui a
intégré le contenu de I’Accord social dans le TCE, dont deux directives entre la

conclusion et I’entrée en vigueur du traité d’ Amsterdam 435,

430 Plus exactement, il ne participe pas «a 1’adoption par le Conseil des propositions de la
Commission ».

431 Nos investigations sur cette question sont encore restées infructueuses a ce jour. Comp. avec la
position du Danemark en matiére de défense, infrra Chapitre 9, section 1.

432 'S. van Raepenbusch, D. Hanf, « Flexibility in Social Policy », précité, 2001, pp. 66 et 67.

433 Sur cette question, v. P. Watson, « Social Policy after Maastricht », précité, pp. 503 a 505.

434 Point 2 du protocole social. Comp. Article 44 du TUE.

435 Sur le contenu des directives, et leur incidence éventuelle dans 1’ordre juridique britannique, v. C.
McGlynn « Opting out of Community Social Policy : some legal, practical and political
consequences », in C.D Ehlermann, Multi-Speed Europe — the Legal Framework of Variable
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La premiere date de fin 1994 et concerne I’institution d’un comité d’entreprise
européen. Si ce n’est le préambule qui se borne a se référer au protocole social et a
énumérer les onze Etats membres signataires de I’Accord social, aucune référence
n’est faite au statut spécial du Royaume-Uni, ni au champ d’application limité de la
directive en question 436, Ce sont les Etats membres, sans distinction, qui sont les
destinataires de la Directive. Les trois autres directives adoptées par la suite sont du
méme tonneau 437, si ce n’est que le préambule est plus spécifique quant au statut
particulier du Royaume-Uni 438. A la Directive 96/34/CE est annexé un accord-cadre
sur le congé parental conclu par les partenaires sociaux européens ; cet accord enjoint
le Conseil de rendre les « prescriptions minimales contraignantes dans les FEtats
membres de la Communauté européenne, a I'exception du Royaume-Uni de Grande-
Bretagne et d'Irlande du Nord ». Mais aucune de ces directives ne rappelle que le
Royaume-Uni n’a pas été partie prenante au vote de ces directives, et n’indique
expressément qu’elles ne le visent pas. Cela découle seulement indirectement par une
référence a 1’Accord social. Il est vrai que pour les deux derni¢res directives, le

Royaume-Uni avait déja régularisé en partie sa situation (v. aussi infra).

Nous verrons que la question de la « réduction » éventuelle de la composition du
Conseil des Etats membres votants ainsi que celle de la limitation du champ
d’application des actes correspondants deviendra plus sensible et controversée lors de
la mise en ceuvre de la « coopération renforcée » des Etats membres qui ont adopté

I’euro, tant sur le fond que sur la fagon de le formuler dans les actes.

Geometry in the European Union / Le cadre juridique d'une Eurorpe a géométrie variable et a
plusieurs vitesse, ERA band 26, Bundesanzeiger, Koln, 1999, p. 85.

436 Directive 94/45 du Conseil du 22 septembre 1994 concernant l'institution d'un comité d'entreprise
européen ou d'une procédure dans les entreprises de dimension communautaire et les groupes
d'entreprises de dimension communautaire en vue d'informer et de consulter les travailleurs, J.O. L 254
du 30. 9. 1994, p. 64.

437 | Directive 96/34/CE du Conseil du 3 juin 1996 concernant l'accord-cadre sur le congé parental
conclu par I'UNICE, le CEEP, J.O. L 145 du 19. 6. 1996, p. 4 ; Directive 97/80/CE relative a la charge
de la preuve dans les cas de discrimination fondée sur le sexe, J.O. L 14 du 20. 1. 1998, p. 6. ; Directive
97/81/CE concernant 'accord-cadre sur le travail a temps partiel conclu par I'UNICE, le CEEP et la
CES, J.O.L 14 du 20. 1. 1998, p. 9.

438 « considérant que, sur la base du protocole sur la politique sociale annexé au traité, les Etats
membres, a l'exception du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord, ci-aprés dénommés
‘les Etats membres’, désireux de mettre en oeuvre la charte sociale de 1989, ont arrété un accord sur
la politique sociale; »
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I1. Objet de la coopération renforcée en matiére sociale

A Tinstar du mécanisme de la coopération renforcée, il y avait une stricte
correspondance entre les aménagements institutionnels du Conseil agissant dans le
cadre de la coopération renforcée en matiere sociale, son objet, et le champ
d’application limité des actes adoptés au sein de celle-ci. En revanche, au contraire du
mécanisme général, I’objet de la coopération renforcée en matiére sociale était
prédéfini : il correspondait strictement aux bases juridiques relevant de 1’Accord
social. De plus, ces bases juridiques étaient en principe propres a la coopération
renforcée en mati€re sociale, bien que certains chevauchements avec les bases
juridiques du TCE n’aient pas été strictement exclus 43%. Par comparaison, I’objet du
projet de coopération structurée permanente est le méme que celui assigné a I’Union
dans son ensemble, a savoir les mission de Petersberg, fussent-elles «les plus

exigeantes ».

L’objet de la « coopération renforcée » en matiere sociale consistait a soutenir et
compléter ’action des Etats membres dans un certain nombre de domaines, par
I’adoption de directives établissant des prescriptions minimales. Il s’agissait
notamment des conditions de travail, la santé et la sécurité des travailleurs dans leur
milieu de travail, I’information et la consultation des travailleurs, 1’égalité hommes-
femmes sur le marché du travail et au travail, et I’intégration de certaines personnes
exclues du marché du travail. Il s’agissait également de certains sujets réservés au
vote a I'unanimité tels que la sécurité sociale et la protection des travailleurs, la
représentation des travailleurs, les conditions d’emploi des ressortissants des Etats
tiers. Ces directives pouvaient €tre mises en ceuvre par les partenaires sociaux,
lesquels pouvaient aussi conclure directement des accords en lieu et place d’un acte

europeen.

439 Tlenva par exemple ainsi de la protection de la sécurité et la santé des travailleurs liées a leur
milieu de travail, méme si ’action envisagée dans le protocole social est une action communautaire a
proprement parler (comp. - article 118 A du TCE (post Maastricht) : « Les Etats membres s'attachent
a promouvoir l'amélioration, notamment du milieu de travail, pour protéger la sécurité et la santé des
travailleurs, et se fixent pour objectif l'harmonisation, dans le progres, des conditions existant dans ce
domaine »).
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D’autre part, I’Accord prévoyait que dans ces différents domaines, la Commission
promeuve la consultation des partenaires sociaux au niveau communautaire. Ces
derniers pouvaient conclure des accords dont la mise en ceuvre pouvait étre réservée a
une décision du Conseil. La Commission était invitée a encourager la coopération

entre Etats membres, et devait remettre annuellement un rapport d’évaluation.

Le préambule du protocole social disposait par ailleurs que ni lui ni I’accord social
« ne portent (pas) atteinte aux dispositions du traité, notamment a celles relatives a la
politique sociale qui font partie intégrante de I'acquis communautaire ». On retrouve
ainsi une formule familiere du régime général des coopérations renforcées qui doivent
respecter les traités, ’acquis communautaire, le cadre institutionnel unique de 1’Union
etc. 440 11 ne faudrait toutefois pas conclure 4 une ‘prédominance’ en soi de ’action
de 1I’Union, en cas de chevauchement éventuel avec le chapitre social du TCE. Il
s’agirait plutét d’une concurrence : a ’instar des coopérations renforcées issues du
mécanisme général, il aurait pu y avoir un effet de preemption en faveur du Groupe

des Onze, lorsque celui-ci agissait en premier lieu 441,

III. Formation de la coopération renforcée en matiére sociale et participation

ultérieure

Contrairement a la coopération structurée permanente en maticre de défense, la
« coopération renforcée » issue du protocole social de Maastricht n’était pas
seulement programmeée par le trait¢ de Maastricht : elle était directement créée par
celui-ci, au moment de son entrée en vigueur. Autrement dit, elle n’était pas
seulement « prédéterminée », elle était d’emblée « préétablie » par le traité, sans
devoir attendre une décision ultérieure du Conseil pour confirmer cette création. De
méme, c’est le traité qui identifiait les Etats participant a cette « coopération
renforcée », a savoir tous les Etats membres d’alors a I’exception du Royaume-Uni.
Cette participation n’était soumise a aucune condition de participation, comme dans le
mécanisme général de la coopération renforcée, au contraire de la coopération

structurée permanente et des autres coopérations renforcées prédéterminées (v. infra).

440 . supra Chapitre 3, section II.
441 Sur cette question, v. supra Chapitre 7.
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En revanche, aucune procédure n’était prévue dans le protocole social quant a la
participation ultérieure éventuelle du non participant britannique. De sorte que seule
un nouvelle révision du TCE pouvait y remédier 442, Cette situation ne convenait
guére au Royaume-Uni. Car a partir du moment ou il avait décidé d’adhérer a
I’ Accord social, il désirait y prendre activement part au plus vite, sans devoir attendre
la fin du processus de ratification subordonnant I’entrée en vigueur du traité
d’Amsterdam. Afin de réduire cette période intermédiaire, le Royaume-Uni avait
méme proposé de conclure un « mini-agreement » qui aurait pu €tre soumis plus
promptement a la ratification de tous les Etats membres que le traité d’Amsterdam

dans sa totalité.

Cet épisode a marqué les esprits, surtout ceux des britanniques. Il a révélé la
souffrance de ces derniers d’avoir perdu toute influence dans la genese de la
législation européenne en maticre sociale, et notamment la perspective de ne pouvoir
exercer pleinement leur présidence tournante (en l’occurrence, premier semestre
1998). Cet épisode a été déterminant dans la conception du mécanisme de la
coopération renforcée et du protocole « Schengen » négoci¢ a la méme €poque, en
prévoyant une procédure de participation ultérieure spéciale, moins lourde que la

procédure de révision des traités.

En fin de compte, la participation britannique a tout de méme été formalisée par
I’abrogation du protocole social et par 1’intégration du contenu de 1’Accord social
dans le chapitre social du TCE, commun a tous, sans recourir a un mini traité
particulier. En revanche un compromis fut trouvé afin que la délégation britannique
retrouve un statut normal au sein du Conseil des la conclusion du traité d’ Amsterdam.
En échange, le Royaume-Uni s’engageait a appliquer les directives déja adoptées sur
base de I’Accord social, ainsi que celles qui le seront encore d’ici I’entrée en vigueur
formelle du trait¢ d’Amsterdam. Il s’agit des quatre directives que nous avons

mentionnées ci-dessus.

442 V. les solutions alternatives suggérées par B. Bercusson, notamment I’adhésion du Royaume-Uni
au seul Accord social, dont la procédure serait plus légére que la procédure de révision du TCE
(European Labour Law, Butterworths, 1996, p. 36).
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Concernant les deux premieres directives existant avant la conclusion du traité
d’Amsterdam 443, une technique fut convenue consistant a adopter pour chacune
d’elles une nouvelle directive visant a rendre ces directives immédiatement
applicables au Royaume-Uni 444, La base juridique retenue fut I’article 100 du TCE
445 au motif que cela améliorerait le fonctionnement du marché intérieur 446, La
méme technique fut retenue concernant les deux directives suivantes adoptées durant
la période intermédiaire précédant ’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam 447:
elles furent donc d’abord adoptées sur base de I’Accord social 448, puis leur champ
d’application fut étendu au Royaume-Uni par deux nouvelles directives

correspondantes 449.

443 Directives 94/45/CE et 96/34/CE, précitées.

444 v respectivement : Directive 97/74/CE du Conseil du 15 décembre 1997 étendant au Royaume-
Uni la directive 94/45/CE concernant l'institution d'un Comité d'entreprise européen ou d'une procédure
dans les entreprises de dimension communautaire et les groupes d'entreprises de dimension
communautaire en vue d'informer et de consulter les travailleurs J.O. L 10 du 16.1.1998, p. 22-23 ;
Directive 97/75/CE du Conseil du 15 décembre 1997 modifiant et étendant au Royaume-Uni la
directive 96/34/CE concernant 1'accord-cadre sur le congé parental conclu par 'UNICE, le CEEP et la
CES, J.O. L 10 du 16.1.1998, p. 24. On avait également envisagé que la méme directive soit a nouveau
adoptée par tous les Etats membres, plutét que d’étendre le champ d’application de la directive
originelle.

445 | Article 94 du TCE (post Amsterdam).

446 . par exemple le préambule de la directive 97/74/CE, précitée (similaire pour la directive
97/75/CE, précitée) : « considérant que le Conseil européen d'Amsterdam des 16 et 17 juin 1997 a noté
avec satisfaction que la Conférence intergouvernementale a marqué son accord sur l'insertion de
l'accord sur la politique sociale dans le traité et a également indiqué qu'il convenait de trouver un
moyen pour conférer des effets juridiques, avant la signature_du traité d'Amsterdam, au souhait du
Royaume-Uni d'accepter les directives qui ont déja été adoptées sur la base de cet accord; que la
présente directive vise a atteindre cet objectif en appliquant la directive 94/45/CE au Royaume-Uni ;
considérant que le fait que la directive 94/45/CE n'est pas applicable au Royaume-Uni affecte
directement le fonctionnement du marché commun; que sa mise en oeuvre dans tous les Etats membres
améliorera le fonctionnement de celui-ci; »

447 V. 1a suite du préambule concernant ces deux directives (en I’occurrence, celui de la directive
98/52 citée ci-apres) : « considerant que, lors du Conseil du 24 juillet 1997, le Conseil et la
Commission ont convenu d'appliquer les conclusions adoptées au Conseil européen d'Amsterdam;
qu'ils ont également convenu d'appliquer la méme procédure, mutatis mutandis, aux futures
directives adoptées sur la base de l'accord sur la politique sociale; que la présente directive vise a
atteindre cet objectif en étendant la directive 97/80/CE au Royaume-Uni; »

448 Directives 97/80/CE et 97/81/CE, précitées.

449 Directive 98/52/CE du Conseil du 13 juillet 1998 étendant au Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d'Irlande du Nord la directive 97/80/CE relative a la charge de la preuve dans les cas de
discrimination fondée sur le sexe, J.O. n° L 205 du 22/07/1998 p. 66 ; Directive 98/23/CE du Conseil
du 7 avril 1998 étendant au Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord la directive
97/81/CE concernant 'accord-cadre sur le travail a temps partiel conclu par I'UNICE, le CEEP et la
CES J.O.n° L 131 du 05/05/1998 p. 10.
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Enfin, chacune de ces quatre nouvelles directives précise dans son préambule que
dorénavant, les termes « Etats membres » figurant dans les quatre directives

originelles sont compris comme incluant le Royaume-Uni.

IV.  Statut du protocole social, de I’Accord social et de son acquis

Au lendemain du traité de Maastricht, la question s’est posée dans la doctrine quant a
la validité du protocole social, notamment au regard du principe d’unité du droit
communautaire et de ses effets potentiels sur le droit de la concurrence 450. Cette
question pourrait surprendre : il est évident que les maitres du traité sont libres de
convenir tout type d’arrangement particulier, et que la Cour de justice n’est en
principe pas habilitée a juger de la validité du droit primaire (sauf éventuellement au
regard du droit international). La question est cependant révélatrice de I’innovation
que représente le protocole social en ce qu’il accorde pour la premiere fois un régime
d’exemption sur I’ensemble d’une politique, avec les premiers aménagements

institutionnels qui en résultent 431,

Une autre question, plus délicate, fut également soulevée, a savoir celle du statut
juridique de 1I’Accord social et des actes qui en découlent 452, D’aucuns ont en effet
considéré que 1’Accord social signé par les Onze « entre eux » 433 était un accord
intergouvernemental ne relevant pas de 1’ordre juridique communautaire, et que les
actes en dérivant ne reléveraient donc pas de I’acquis communautaire. Les nouveaux

Etats adhérents n’y seraient donc a priori pas liés 434. Un argument en ce sens fut de

450 . par exemple C. Barnard, « A social policy for Europe: Politicians 1 Lawyers 0 »,
International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, 1992, p. 22.

451 p. Watson, « Social Policy after Maastricht », précité, 1993, p. 489 4 491.

452 Sur cette question, et notamment les implications de ’une ou 1’autre thése, v. C. McGlynn
« Opting out of Community Social Policy : some legal, practical and political consequences », in C.D
Ehlermann, précité, 1999, p. 85.

453 préambule du protocole social

454 En ce sens, E. Vogel-Polsky, citée par P. Watson, ibidem, p. 491, indiquant que I’Accord social
n’est pas une politique communautaire, ni ne correspond a un objectif communautaire. D. Curtin
souligne dans le méme sens I’incompatibilité¢ de la nature communautaire de 1’Accord social avec le
principe d’unité du droit communautaire, et le fait que le protocole et I’accord ne peuvent, a lire le
préambule, « porter atteinte » a 1’acquis communautaire, et donc ne peuvent le modifier (« The
Constitutional Structure of the Union : A Europe of Bits and Pieces », CMLRev., 1993, p. 56 a4 60.). V.
aussi, E. Whiteford, « Social Policy after Maastricht », ELR, 1993, p. 222. K. Lenaerts et P. Van Nuffel
semblent également assimiler 1’accord social a une coopération hors Union qui serait autorisée a
recourir aux institutions de I’Union (« Advanced Integration and the Principle of Equality of Member
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comparer le protocole social au systéme retenu, davantage ‘communautaire’ dans sa
formulation pour accorder un régime dérogatoire au Royaume-Uni s’agissant de la

monnaie unique 433, nous y reviendrons dans la Deuxiéme partie de cette étude.

Pourtant, nombreux sont les ¢léments plaidant en faveur de la nature communautaire
de I’Accord social et de son acquis: le recours aux « institutions, procédures et
mécanismes » du TCE, 1’adoption de « directives », ou encore les nombreuses
références a la « Communauté » comme auteur des actions, ou encore aux
« partenaires sociaux au niveau communautaire ». La Commission a affirmé que le
cas échéant, elle choisirait d’agir sur base du protocole social ou du chapitre social au
cas par cas, en donnant la priorité au second dans le domaine de la santé et de la
sécurité au travail 43¢, D’autre part, la Cour de justice a accepté d’envisager la
recevabilité d’un recours en annulation de la directive 96/34 mentionnée ci-dessus,
sans remettre en cause sa nature communautaire 437. Plus fondamentalement,
1’ Accord social est annexé au protocole social consenti par tous les Etats membres, et

qui a une valeur juridique équivalente au trait¢ communautaire auquel il est annexé

458

Au fond, si I’on accepte que les actes issus d’une coopération renforcée, au sens du
mécanisme général, constitue du droit communautaire au champ d’application
« interétatique » limité 439, on ne voit pas rétrospectivement pourquoi il n’en irait pas
de méme s’agissant de 1’acquis issu du protocole social (et inversement). Il est vrai

que la construction juridique est pour le moins « clumsy » 460 : pourquoi ne pas avoir

States within the European Union », in C. KADDOUS & A. AUER (eds.), Les principes fondamentaux
de la Constitution européenne, précité., 2006, section IV, B.)

455 Sur cette discussion, v. P. Watson, ibidem, p. 492 et 493.

456 V. le Livre blanc de la Commission sur la politique sociale (COM(94) 333, du 27 juillet 1994,
ainsi que sa Communication sur la mise en ceuvre de 1’ Accord sur la politique sociale (COM(93) 600).

457  Arrét du TPI du 18 juin 1998, affaire T-136/96, UEAPME c. Conseil, Rec. 1I-2335. En ce sens, v.
aussi S. Van Raepenbusch, D. Hanf, « Flexibility in Social Policy », précité, 2001, p. 66 ; et D. Hanf,
« Flexibility Clauses in the Founding Treaties : from Rome to Nice », ibidem, p. 16.

458 En ce sens, P. Watson, ibidem, p- 492 et 493. L’auteur avance également I’argument selon lequel
le protocole social ne peut porter atteinte au TCE, et notamment a son Chapitre social. Selon nous, cet
argument pourrait jouer en faveur des deux interprétations. V. aussi B. Bercusson, « The Dynamic of
European Labour Law after Maastricht » , Industrial Law Journal, 1994, p. 1 (en particulier pp. 8 et 9);
G. Falkner, « The Maastricht Protocol on Social Policy : Theory and Practice », Journal of European
Social Policy, 1996, p. 1 (en particulier pp. 2 et 3, 10 et 11).

459 En ce sens, v. supra Chapitre 7, section 2.
460 p Watson, précité, 1993, p. S11.
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défini I’objet de la « coopération renforcée » directement dans le protocole social,
plutot que de recourir a un accord a Onze annexé a ce protocole ? Dans les deux cas,
le Royaume-Uni aurait ét¢ amené a donner son consentement, et a le redonner en cas
de modification de cet objet. Peut-Etre y avait-il le désir néanmoins dans son chef de
laisser planer un doute quant a la nature éventuellement intergouvernementale de

’accord 461,

Enfin, il se fait que les trois Etats qui ont adhéré a 1’Union en 1995 ont accepté d’étre
liés par 1’accord social et son acquis (ce qui ne prouve pas, il est vrai, qu’ils étaient
obligés de le faire), alors qu’au contraire, tout porte a croire qu’il n’en irait pas de

méme s’agissant des actes issus d’une coopération renforcée 462,

L’incidence du protocole social de Maastricht sur 1’évolution de la politique sociale et
sur la marginalisation du Royaume-Uni n’aura pas été trés longue, environ quatre ans,
ni trés importante, seulement quatre directives. Si celles-ci avaient li¢ le Royaume-
Uni, elles n’auraient apparemment pas impliqué tellement de changement pour ce
dernier. Inversement, la politique sociale sur base du chapitre social du TCE a
continué d’évoluer de fagon significative, avec des directives significatives comme
celle sur le temps de travail, mais aussi d’endurer ses blocages habituels, notamment
mais pas seulement du coté britannique 463, Y avait-il une volonté de marginaliser le

Royaume-Uni le moins possible dans la pratique 464, ou plutot de ne pas lui conférer

461 . McGlynn rapporte qu’aux yeux du gouvernement britannique de 1’époque, il s’agissait d’une
forme d’accord intergouvernementale, précité, 1999, p. 88.

462 Nos recherches sont toutefois restées infructueuses quant a la facon dont on a adapté I’Accord
social des Onze pour y intégrer les trois nouveaux Etats membres. En revanche, Darticle 15, § 4 de
I’Acte d’adhésion adapte, dans le protocole social, le seuil de la majorité qualifiée (54 voix au lieu de
44 voix) d’une fagon qui implique les trois nouveaux Etats membres comme partie a 1’ Accord social
(Acte relatif aux conditions d'adhésion du Royaume de Norvege, de la République d'Autriche, de la
République de Finlande et du Royaume de Suéde et aux adaptations des traités sur lesquels est fondée
I'Union européenne, J.O. n° C 241 du 29 aolt 1994). Suite au retrait de la Norvege, ce seuil est passé€ a
52 voix (article 8 de la Décision du Conseil de I'Union européenne 95/1/CE, Euratom, CECA du ler
janvier 1995 portant adaptation des instruments relatifs & l'adhésion de nouveaux Etats membres a
'Union européenne).

463 C. McGlynn, précité, 1999, p. 88 4 97.
464 Ce que suggére C. McGlynn, ibidem, p. 97.
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trop d’avantage compétitifs ? Quoi qu’il en soit, le risque de dumping social que 1’on
avait craint ne se sera pas réalisé 463, 1l semble d’ailleurs que le statut particulier du
Royaume-Uni ne pouvait totalement I’immuniser des effets des directives adoptées

par les Onze 466,

Ceci ¢tant, le protocole social offre le premier exemple de différenciation
constitutionnelle qui ouvrira la voie a 1’¢laboration du mécanisme de la coopération

renforcée dans le traité d’ Amsterdam.

465 Sur ce risque, v. P. Watson, précité, 1993, p. 511 a 513.

466 . I’exemple de la directive 94/45 précitée sur les comités d’entreprise, exposé par C. Lyons,
“Flexibility and Social Policy”, in G. De Burca, J. Scott, (Eds.), The Constitution of the EU - From
Uniformity to Flexibility, Oxford, Hart Publishing, 2000, p. 203.
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TITRE III.. —

LA PRATIQUE DES COOPERATIONS RENFORCEES
AU SEIN DE L’ESPACE DE LIBERTE, SECURITE ET JUSTICE

INTRODUCTION

CHAPITRE 11. — DES ACCORDS DE SCHENGEN A L’ESPACE DE LIBERTE,
SECURITE ET JUSTICE

CHAPITRE 12. — LES COOPERATIONS RENFORCEES RELATIVES A
L'ACQUIS DE SCHENGEN

CHAPITRE 13. — « COOPERATIONS RENFORCEES » MUTATIS MUTANDIS
DANS LE CADRE DU NOUVEAU TITRE IV DU TCE

CHAPITRE 14. RELATIONS «EXTERIEURES » DES COOPERATIONS
RENFORCEES DANS L’ESPACE DE LIBERTE, DE SECURITE ET JUSTICE

CHAPITRE 15. — SYNTHESE

INTRODUCTION

Le trait¢ d'Amsterdam a congu au sein de I’Union européenne un nouvel espace, un
« espace de liberté, de sécurité et de justice ». Cet espace est issu d'une restructuration
du troisieme pilier de 1'Union européenne introduit par le traité de Maastricht qui a
trait a la coopération dans les domaines de la « justice et des affaires intérieures » (JAI
— titre VI du TUE). Il repose depuis lors sur le nouveau titre IV du TCE (ancien titre
III A) intitulé « Visas, asile, immigration et autres politiques liées a la circulation des
personnes », ainsi que sur le titre VI du TUE remanié qui se limite dorénavant a la

« coopération judiciaire et policiére en matiere pénale ». Ce nouvel espace recouvre
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pour I'essentiel le méme champ d'activité que celui du troisiéme pilier originel, méme

si bon nombre de domaines ont été redéfinis ou précisés 467,

Une différence toutefois a propos du nouveau titre IV du TCE, mais elle est notable :
I’article 62 du TCE se référe expressément a I’article 14 (ancien article 7A) pour
adopter des mesures visant a I’absence de controle aux frontiéres intérieures, non
seulement pour les citoyens de 1’Union, mais aussi a I’égard des ressortissants des
pays tiers. Ainsi se voit confirmée I’interprétation dominante de cette disposition, tout
en concédant un régime dérogatoire au Royaume-Uni, et compte tenu de leur zone de
voyage commune, a I’Irlande. Nous reviendrons sur cette dérogation générale — sans
doute redondante - lors de I’examen du « Protocole sur l'application de certains

aspects de l'article 14 du TCE » (ex article 7A) au Royaume-Uni et a 1'Irlande ».

I1 reste que la référence aux « autres politiques liées a la circulation des personnes » a
pu paraitre quelque peu ambigué. Par cet intitulé de derniere minute, il semble que les
négociateurs du traité d’Amsterdam se soient surtout attachés a mettre en évidence
I’articulation existante, flt-elle peu précise, avec d’autres bases juridiques du TCE,
telles que les chapitres 1 et II (libre circulation des travailleurs et droit
d'établissement), l'article 94 (ancien 100 ) sur le rapprochement des législations 1ié au
marché intérieur, ou encore l'article 18 (ancien 8A) relatif a la citoyenneté de 1'Union
468 Mais il permet aussi de souligner un lien thématique, a savoir que toutes les
politiques couvertes par le titre IV du TCE concernent la libre circulation des
personnes 469, et en particulier des ressortissants des pays tiers (visa courte et longue
durée, circulation, séjour, établissement, asile et immigration) 470, Le mot « liées »
n’est pas non plu dépourvu d’ambiguité. En réalité, les négociations ont révélé que le

nouveau titre IV du TCE couvre un ensemble de politiques li€es a la libre circulation

467 Sur ce sujet, v. H. Bribosia, « Liberté, sécurité et justice — L'imbroglio d'un nouvel espace »,
Revue du Marché Unique Européen, 1/1998 (également publié dans les Annales d'études européennes
de l'Université catholique de Louvain, Bruxelles, Bruylant, 1997).

468 De méme, I’ancien article K.1 se référait déja a la libre circulation des personnes de fagon
générale « sans préjudice de la Communauté européenne ». Cela expliquerait pourquoi I'on a modifié
dans ce sens l'intitulé du nouveau titre IV du TCE aprés le sommet d'Amsterdam du 17 juin 1997 qui
avait d’abord agréé l'intitulé ‘Libre circulation des personnes, asile et immigration’.

469 ce qui n’est que partiellement vrai dés lors que la coopération judiciaire en matiére civile dépasse
largement 1’objectif de la libre circulation des personnes.

470 Tandis que les modalités relatives au franchissement des frontiéres a proprement parler —
extérieures et intérieures — visent toutes les personnes sans distinction.

180

Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



des personnes en ce qu'elles comportent également une autre dimension, un autre
objectif : la sécurité intérieure. Il s’agit des « mesures d'accompagnement directement
liées a la libre circulation des personnes » 471, Celles-ci visent principalement le
franchissement de la fronti¢re extérieure, la circulation dans le cadre des visas de trois
mois, certaines régles en matiere d'asile ou relativement aux personnes déplacées. Ces
mesures d’accompagnement s’ajoutent ainsi a l'adoption, dans le cadre du nouveau
titre VI du TUE, de regles minimales de type pénal a l'égard de la criminalité
organisée, du terrorisme et du trafic de drogue. Les mesures d'accompagnement
chevauchent donc la « cloison » des piliers, la dimension « sécurité intérieure » ne se

limitant pas au titre VI du TUE remanié concernant la coopération en matiere pénale

472,

In fine cependant, c’est le critere de la communautarisation qui a prévalu lors de la
conception du nouveau titre IV du TCE, bien que celle-ci devait rester imparfaite
durant les cinq premieres années de mise en ceuvre du traité, et que la compétence de
la Cour de justice en matiere de recours préjudiciel connait encore aujourd’hui
certaines limitations 473. En revanche, le troisiéme pilier remanié a fait I’objet de
quelques timides touches communautaires, comme le partage du pouvoir d’initiative
avec la Commission, un pouvoir de consultation du Parlement européen, et la majorité

qualifiée pour la mise en ceuvre de décisions 474,

Toutefois, il a semblé que le chevauchement des accords de Schengen avec le
développement du nouvel espace de liberté, sécurité et justice devenait intenable. Dés
lors naquit 1’idée que 1’acquis de Schengen pourrait étre intégré dans le cadre
institutionnel de I’Union en le « ventilant » sous les bases juridiques du titre VI du
TUE remanié, du nouveau titre IV du TCE, mais aussi sous le couvert d’autres bases
juridiques du TCE, en fonction de la question abordée. Tel est I’objet du « protocole

intégrant l'acquis de Schengen dans le cadre de I'Union » (ci apres, le protocole

471 Article 61 a) TCE.

472 Sur les décloisonnement et re-cloisonnement du troisiéme pilier, v. H. Bribosia, RMUE, précité,
1/1998.

473 Principalement afin d’endiguer les recours individuels en matiére d’asile et d’immigration.
Article 68 du TCE.
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« Schengen »). Pour pouvoir réaliser 1’opération, il a fallu accorder un régime
d’exemption au Royaume-Uni et a I’Irlande, non parties prenantes aux accords de
Schengen, mais aussi au Danemark qui était opposé a toute communautarisation en la

matiere.

Ainsi que nous tenterons de le démontrer, ce régime peut-€tre analysé en terme de
coopérations renforcées. D’abord 1’acquis de Schengen intégré constitue une sorte de
coopération renforcée « préétablie », c'est-a-dire dont la composition et 1’objet sont
d’emblée établis au niveau du traité. Ensuite, nous verrons que c’est une coopération
renforcée au sens du mécanisme général qui peut €tre « réputée autorisée » en vue du
développement ultérieur de 1'acquis de Schengen dans le cadre de I'Union. Ou plus

précisément, au sein de ou par le biais de diverses coopérations renforcées.

Surtout, pour pouvoir réaliser la communautarisation de ce qui deviendra le titre IV
du TCE, les auteurs du trait¢ d’Amsterdam ont dii accorder un régime d’exemption
dans les domaines qu’il couvre aux trois mémes Etats membres, le Royaume-Uni,
I’Irlande et le Danemark. Tel est 1’objet principal 475, d’une part du « protocole sur la
position du Royaume-Uni et de 1'Irlande » (ci-apres, le protocole « britannico-
irlandais », et d’autre part, du « protocole sur la position du Danemark » (ci-apres, le
protocole « danois »). Bien que la technique de différenciation qui prévale a cet
endroit s'inscrive dans la droite ligne de celle des exemptions « constitutionnelles »
concédées a Maastricht en matiére sociale ou monétaire (les Etats concernés sont
d'ailleurs pratiquement toujours les mémes), nous tenterons de montrer que cette
technique peut aussi étre présentée, dans la pratique, a des coopérations renforcées,
par analogie. Paraphrasant le traité, nous les dénommerons les « coopérations

renforcées mutatis mutandis ».

Certes, toutes ces « coopérations renforcées » ont ceci de particulier qu’elles
réunissent la plupart des Etats membres, et qu’elles sont davantage marquées par un

aspect « a la carte » au bénéfice des Etats « non participants ». La comparaison par

474 Une passerelle permettrait de communautariser tout ou partic de ces domaines, mais aprés
approbation des Etats membres selon leur régles constitutionnelles (article 42 TUE). Sur la portée de la
communautarisation du troisiéme pilier, v. H. Bribosia, RMUE, précité, 1/1998.
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référence a, ou par analogie avec le mécanisme général permet cependant de mieux
percevoir ce que ces techniques de différenciation ont en commun, au-dela de
« 'unité de temps » (a savoir post Amsterdam). Elle permet en outre d’analyser le
fonctionnement des coopérations renforcées dans la pratique, et partant, de se faire
une idée des questions qui se poseront le jour ou le mécanisme de la coopération
renforcée sera mis en ceuvre en pratique. A cet égard, on accordera une attention
particulicre a la dimension extérieure de ces coopérations renforcées, et notamment a

leur incidence sur I’adhésion de nouveaux membres.

Au terme du Titre III de cette premiére Partie, il en ressort, au profit des non
participants, un espace de liberté, sécurité et justice a géométrie variable,
passablement teinté de discrétion (‘a la carte’), et, faut-il le dire, hautement complexe
que la Constitution européenne a maintenu pour 1’essentiel, voire aggravé. A cette
géométrie variable s’ajoute le fait que le régime commun du mécanisme de la
coopération renforcée trouve également a s'appliquer dans le développement et la

mise en ceuvre du nouvel espace en question.

Avant d’entrer dans le vif du sujet, il convient de revenir sur [’origine des
coopérations renforcées agissant au sein de I’espace de liberté, sécurité et justice, a
savoir les accords de Schengen qui ont été conclus en dehors du cadre des
Communautés par un nombre restreint des Etats membres. Ce retour en arriére permet
notamment de se pencher sur l’articulation délicate de ces accords, conclus par
certains Etats membres en dehors du cadre communautaire, avec le traité de
Maastricht. Il permet également de mieux comprendre la distinction entre 1’entrée en
vigueur formelle et I’application effective et progressive desdits accords, en fonction
du respect de certaines conditions objectives relatives notamment aux capacités de
controle aux fronticres extérieures et aux « mesures d’accompagnement ». Cette
distinction entre participation formelle et effective perdurera apres I’intégration de

I’acquis de Schengen au sein de 1’Union. 11

475 Ainsi que nous le verrons, ces deux protocoles concernent aussi certains aspects du développement
de I’acquis de Schengen.
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CHAPITRE 11. — DES ACCORDS DE SCHENGEN
AU TRAITE DE MAASTRICHT

Dans un certaine mesure, le troisiéme pilier de I’Union relatif a la justice et aux
affaires intérieures (JAI) est venu consolider, centraliser ou coordonner un certain
nombre d’activités conduites par les Etats membres en dehors des Communautés
européennes. Diverses coopérations intergouvernementales s’enchevétraient en effet
au sein de multiples ensembles. On se rappellera par exemple de la Convention
européenne d’entraide judiciaire en matiere pénale du 20 avril 1959, de la coopération
TREVI a partir du milieu des années ’70 (« Terrorisme, Radicalisme, Extrémisme, et
Violence Internationale »), du Groupe ad hoc « immigration » au milieu des années
’80, ou encore du CELAD a la fin des années ’80 (Comité européen de la lutte

antidrogue) 476,

Bien souvent, toutefois, ¢’est un groupe restreint des Etats membres de 1’époque qui
coopéraient en dehors du cadre des Communautés. En particulier, les pays du
BENELUX ont conclu plusieurs accords en matiére d’extradition et d’entraide
judiciaire#’77, d’armes a feu 478, ou encore de lutte contre la drogue ; ils sont surtout
les précurseurs s’agissant de la suppression des contrdles des personnes a leurs
frontiéres intérieures 479, sans oublier la zone de voyage commune britannico-
irlandaise et 1’ancienne Union nordique des passeports. Le couple franco-allemand

n’était pas en reste, avec par exemple I’accord de Sarrebruck du 13 juillet 1984.

Le traité de Maastricht viendra légitimer, si besoin en était, toutes ces coopérations
déja établies en dehors de 1’Union, ainsi que celles qui seront encore €tablies dans le

future 480, En outre, une habilitation expresse des Etats membres d’aller plus loin sur

476 | G. Renault, Schengen, un modele pour I’Europe pénale ?, Les dossiers du Journal des tribunaux,
n° 6, Larcier, Bruxelles, 1995, p. 25 a 30.

477 . Traité du 27 juin 1962.
478 _ Convention du 28 juin 1978.

479 . Convention du 11 avril 1960 concernant le transfert du controle des personnes vers les fronticres
extérieures du territoire du Benelux (MB ler juillet et 11 aott 1960)

480 sur larticle K.7 originel, v. Chapitre 31.

184

Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



une base bilatérale ou multilatérale ont souvent figuré dans des conventions

« troisiéme pilier » et dans des actes de droit dérivé 481,

I Signature et contenu des accords de Schengen

Les accords de Schengen en sont Iillustration la plus significative 482, Un premier
accord de base «relatif a la suppression graduelle des contrdles aux frontieres
communes », fit signé le 14 juin 1985 par les trois Etats du BENELUX, la France et
I'Allemagne 483, suivi cinq ans plus tard d’une Convention d’application, conclue le

19 juin 1990 dans la méme petite localité luxembourgeoise 484,

Le premier accord de 1985 devait étre appliqué a titre provisoire des le lendemain de
sa signature, tandis qu’il entra formellement en vigueur le 2 mars 1986, apres que les
Pays-Bas, seul Etat a I’avoir conclu sous réserve d’approbation, eut confirmé sa
signature. Une telle promptitude s’expliquait par le contenu de I’accord. D’une part,
les « mesures applicables a court terme » revenaient pour 1’essentiel a consolider des
arrangements antérieurs, en particulier celui entre 1’Allemagne et le Benelux
(Neustadt sur Aisch, 31 mai 1984), et I’accord franco-allemand de Sarrebruck du 13
juillet 1984 dont certaines dispositions continueront de prévaloir dans les relations
bilatérales entre les deux Etats 485. Ces dispositions attestent d’une dimension

essentiellement économique, ayant trait surtout aux transports frontaliers et a la libre

481 v, G. Papagianni, « Flexibility in Justice and Home Affairs : an Old Phenomenon Taking New
Forms », in B. De Witte, D. Hanf, E. Vos, (eds), The Many Faces of Differentiation in EU Law,
Antwerp, Intersentia, 2001, pp. 105, 106 et 108.

482 Sur le contexte de la conclusion de ces accords, v. S. Mazzi-Zissis, « Les accords de Schengen et
la libre circulation des personnes dans 1I’Union européenne : exemple a suivre ou dangereux
précédent ? », in C.D. Ehlermann, (ed.), Multi-Speed Europe — the Legal Framework of Variable
Geometry in the European Union / Le cadre juridique d'une Eurorpe a géométrie variable et a
plusieurs vitesse, ERA band 26, Bundesanzeiger, Koln, 1999, pp. 47 a 66.

483 Accord entre les gouvernements des Etats de 'Union économique Benelux, de la République
fédérale d'Allemagne et de la République frangaise relatif a la suppression graduelle des contréles aux
frontiéres communes, signé a Schengen le 14 juin 1985, J.O. n° L 239 du 22/09/2000, p. 13.

484 Convention d'application de I'Accord de Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernement des
Etats de 1'Union économique Benelux, de la République fédérale d'Allemagne et de la République
francaise relatif a la suppression graduelle des contréles aux frontiéres communes , J.O. n° L 239 du
22/09/2000, p. 1.

485 | Article 31 de P’accord de Schengen de 1985. V. aussi I’article 6 de 1’accord autorisant des
arrangement bilatéraux « plus favorables » en ce qui concerne la circulation des ressortissants des
communes situées au frontiéres communes. En revanche, les arrangements bilatéraux ou multilatéraux
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circulation des marchandises. C’est d’ailleurs au méme moment que fut négocié
I’ Acte unique, dont le fameux article 8A du Traité CEE 486 programmera pour le ler
janvier 1993 T1’¢établissement d’un «espace sans frontieres ». D’autre part, les
«mesures applicables a long terme» ¢étaient de nature essentiellement
programmatique, sans effet immédiat, en vue d’étre appliquées si possible avant le ler

juin 1990.

C’est la Convention d’application du 19 juin 1990 qui viendra préciser ces mesures a
long terme. La philosophie sous-jacente consiste a supprimer les contrdles aux
frontiéres intérieures, du moins pour tous les citoyens de la Communauté (et pas
seulement ceux des Etats parties aux accords de Schengen), tout en renforgant et en
harmonisant le contrdle aux frontiéres extérieures du territoire Schengen, ainsi qu’en
dressant un statut embryonnaire des non-ressortissants communautaires (entrée, visa,
circulation, séjour, immigration, asile). Certains verront dans ces dispositions une
dimension sécuritaire. Elle s’ajouteraient ainsi a celles expressément destinées a
« compenser » certains effets de la libre circulation sur la sécurité intérieure, tels que
la criminalité transnationale et I’immigration illégale, ou tout simplement les flux
migratoires 487 : la Convention prévoit en effet une section sur I’entraide judiciaire et
la coopération policiere, ainsi qu’un Systeme d’information Schengen (SIS) qui

rassemble les signalements sur certaines personnes ou certains objets.

On rappellera a cet égard que quelques jours avant la signature de la Convention
d’application, le 15 juin 1990, fut signée la Convention de Dublin par I’ensemble des
Etats membres. Elle a trait «a la détermination de I’Etat responsable de I’examen
d’une demande d’asile présentée dans un FEtat membre des Communautés
européennes ». Outre cette concomitance temporelle, la Convention est parfois
qualifiée de parall¢le dans la mesure ou elle recouvre de fagon similaire un sujet traité

dans un des chapitres de la Convention d’application 488, Dans les deux cas, I’objectif

avec des Etats non parties doivent faire 1’objet d’une consultation entre les parties & I’accord (article
28).

486  Devenu article 7A du TCE au lendemain du traité de Maastricht, et I’article 14 du TCE apres la
renumérotation opérée par le traité¢ d’ Amsterdam.

487  De la méme fagon que la dimension sécuritaire apparait aussi bien dans le titre IV du TCE que du
titre VI du TCE

488 v les articles 28 a 38 de la Convention d’application.
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consiste a dissuader les demandes d’asile multiples dans des pays différents, et aussi a
prévenir la « mise sur orbite » des demandeurs. Initialement prévue pour le ler janvier
1993, I’entrée en vigueur liée a la ratification de tous les Etats membres n’aura lieu

que le ler septembre 1997.

De méme cing années s’écouleront encore avant que la Convention d’application
n’entre pleinement en vigueur et de fagon effective, le 26 mars 1995, le temps
nécessaire pour qu’un certain nombre de conditions techniques soient satisfaites dans
tous les Etats parties a la Convention. Entre-temps, quatre Etats membres des
Communautés européennes vont adhérer aux accords de Schengen, d’abord I'Italie, le
sixieme membre fondateur (le 27 novembre 1990), ensuite 1'Espagne et le Portugal (le
25 juin 1991), puis la Grece (le 6 novembre 1992), cependant que I’entrée en vigueur
effective pour la Grece et I’Italie sera encore davantage retardée. Le Danemark y
adhérera plus tard (le 19 décembre 1996), au méme moment que la Finlande et la
Suede, nouveaux membres de 1’Union, et que 1’association de la Norvége et de
I’Islande 489, afin de préserver I’Union nordique des passeports, tandis que 1’ Autriche
aura été quelque peu plus prompte (le 28 avril 1995). Dés lors, les seuls Etats

membres restés en dehors des accords de Schengen sont le Royaume-uni et I’Irlande.

IL. Entrée en vigueur et conditions préalables a I’application pleine et effective

des accords de Schengen

La Convention d’application devait en principe entrer en vigueur en deux temps 490,
Dans un premier temps, un mois apres le dépot du dernier des cinq instruments
d’approbation, I’entrée en vigueur ne concernait que les « dispositions relatives a la
création, aux activités et aux compétences du Comité exécutif » 491, Le reste, pour ne
pas dire la substance de la Convention, & savoir la suppression des contrdles aux

frontiéres, aurait dii entrer en vigueur deux mois plus tard.

489 Accord du 18 décembre 1996.
490 | Article 139 de la Convention d’application.

491 Ep principe, les décisions du Comité exécutif sont dépourvues d’effet direct, G. Renault, 1995, p.
114 (citant le Conseil d’Etat belge et le Conseil constitutionnel frangais).
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Encore fallait-il, ce que précise une déclaration commune a I’acte final de la
Convention d’application, que «les conditions préalables a 1’application (soient)
remplies et que le controle aux frontiéres extérieures (soit) effectif ». A cet égard, une
autre déclaration (publiée dans un proces verbal en complément a ’acte final) donne
un apercu des préparatifs conditionnant la mise en application de la Convention 492,
Les accords d’adhésion se référent de la méme fagon aux « conditions préalables a
I’application de la Convention d’application » 493, de sorte qu’il convient de
distinguer ’entrée en vigueur « formelle » 494 ou partielle, de I’entrée en vigueur
pleine et « effective » de tous les « €léments du dispositif réglementaire découlant des

accords de Schengen » 495,

Le 19 juin 1992 et le 30 juin 1993, les parties contractantes ont émis de nouvelles
déclarations relatives a la mise en oeuvre de la Convention et au respect des
conditions préalables. La premiere établit une liste des conditions techniques ou

juridiques préalables indispensables 496, La seconde fixa «1’objectif politique

492 D’une part, cette déclaration reconduit d’emblée la structure des groupes de travail mis en place
pour la négociation de la Convention d’application, sous la direction du groupe central de négociation
(diplomates) et des ministres (sur ce point, v. G. Renault, 1995, p. 54), notamment afin « d’élaborer
des mesures concrétes dans la perspective de la circulation des étrangers exemptés de [’obligation de
visa... et de présenter des propositions aux fin de [’harmonisation des modalités de contréle des
personnes aux futures frontieres extérieures ». D’autre part, elle habilite le Comité exécutif, lorsqu’il
fonctionnera, a examiner « foutes les mesures utiles a la mise en place d'un contréle uniforme et
efficace aux frontieres extérieures ainsi que leur application concréte. Ces mesures comprennent les
mesures permettant d'attester les conditions d'entrée d'un étranger sur le territoire des Parties
Contractantes, l'application des mémes modalités de refus d'entrée, I'élaboration d'un manuel commun
pour les fonctionnaires chargés de la surveillance des frontieres et la promotion d'un niveau équivalent
de contréle aux frontieres extérieures par des échanges et des visites de travail communes ».

493 V. aussi I’article 15, § 4 de I’accord du 18 mai 1999 entre le Conseil, la Norvége et I’Islande, cité
infra.

494 v . les clauses types relatives a I’entrée en vigueur des accords d’adhésion :

« 1. Le présent Accord sera soumis a ratification, approbation ou acceptation. Les instruments de
ratification, approbation ou d'acceptation seront déposés auprés du Gouvernement du Grand-Duché de
Luxembourg; celui-ci notifie le dépot a toutes les Parties Contractantes.

2. Le présent Accord entrera en vigueur le premier jour du deuxiéme mois qui suit le dépdt des
instruments de ratification, d'approbation ou d'acceptation par les Etats pour lesquels la Convention de
1990 est entrée en vigueur et par (NOM DE L’ETAT ADHERENT)

A I'égard des autres Etats, le présent Accord entrera en vigueur le premier jour du deuxiéme mois qui
suit le dépot de leurs instruments de ratification, d'approbation ou d'acceptation, pour autant que le
présent Accord soit entré en vigueur conformément aux dispositions de I'alinéa précédent.

3. Le Gouvernement du Grand-Duché de Luxembourg notifie la date de 1'entrée en vigueur a chacune
des Parties Contractantes. »

495 . Hreblay, Les accords de Schengen — Origine, Fonctionnement, Avenir, Bruylant, Bruxelles,
1998, p. 49.

496 v e rapport du Sénat frangais, cité par V. Hreblay, précité, 1998, p. 50. Les conditions ont trait
aux domaines suivants :
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d’appliquer la Convention de 1990 au ler décembre 1993 », et enjoignit aux Etats qui
ne ’avaient pas encore fait de déposer leur instrument de ratification au plus vite afin
de respecter cette date, ce qui fut réalisé pour les cinq signataires originaires et
I’Espagne. Le Comité exécutif pouvait officiellement commencer de fonctionner 497,
et 'une de ses toutes premieres décisions fut d’ailleurs de confirmer ces déclarations,

du moins I’une d’elles 498.

Mais la déclaration du 30 juin 1993 fit aussi le point sur les conditions préalables a
I’entrée en vigueur de la Convention (entendez : I’application pleine et effective de
son dispositif réglementaire). Certaines furent jugées remplies (manuel commun,
délivrance du visa uniforme, examen des demandes d’asile, controle des aéroports),
certaines durent faire 1’objet d’efforts supplémentaires (controle aux frontieres
extérieures et des stupéfiants), tandis que le SIS faisait encore 1’objet de tests dans
chacun des Etats parties aux accords avant de pouvoir étre opérationnel. La
déclaration conclut en habilitant le Comité exécutif a acter la mise en vigueur de la

Convention lorsque les conditions préalables seront remplies.

La date optimiste du ler décembre 1993 ne put étre tenue. L’entrée en vigueur de la
Convention, « dans toutes ses parties », fut finalement fixée par le Comité exécutif au
26 mars 1995 pour les cinq signataires originaires, le Portugal et 1’Espagne, tout en
rappelant les déja nombreuses décisions préparatoires du Comité exécutif qui

s’imposent a eux 499. En ce qui concerne I’Italie et la Gréce, il fut indiqué qu’une

Controle aux frontiéres extérieures et manuel commun

Modalités de délivrance du visa uniforme et I’instruction consulaire commune
Traitement des demandes d’asile

Systéme d’information Schengen (SIS)

Protection des données a caractére personnel

Conventions relatives aux stupéfiants

Circulation des personnes dans les aéroports

497 De méme que ’on put justifier le déblocage de moyens financiers.

498 La décision releve de I’acquis de Schengen intégré dans le cadre de I’Union (Acquis de
Schengen, Décision du Comité exécutif du 14 décembre 1993 concernant les déclarations des Ministres
et Secrétaires d'Etat [SCH/Com-ex (93) 10], J.O n° L 239 du 22/09/2000, p. 127). Tandis que la
déclaration du 30 juin 1993 est publiée en annexe, il est précisé que la déclaration du 19 juin 1992 n’est
pas reprise dans I’acquis de Schengen.

499 Décision du Comité exécutif du 22 décembre 1994 relative a la mise en vigueur de la Convention
d'application de 1'Accord de Schengen du 19 juin 1990 [SCH/Com-ex (94) 29, 2 rév.], J.O. n° L 239 du
22/09/2000, p. 13. Cependant, le Comité exécutif émit un certain nombre de recommandations
techniques pour la période préparatoire des trois mois restant avant l'entrée en vigueur (SIS et a
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décision serait adoptée ultérieurement des qu’ils auraient rempli les conditions
préalables. Le Comité fit ensuite deux déclarations : la premicre, du 25 avril 1997,
prévoyait ’entrée en vigueur de la Convention pour I’Italie, la Gréce, et 1’ Autriche a
la date du 26 octobre 1997, tandis que la seconde, du 26 juin 1997, devait la reporter
«avant la fin de 1997 » s’agissant de 1I’Autriche et de la Gréce. Les accords de
Schengen finiront par entrer pleinement en vigueur le ler avril 1998 a 1’égard de
I’Italie, mais aussi de I’ Autriche 300, Pour ce qui est de la Gréce, il aura fallu attendre
le 26 mars 2000 pour voir les accords appliqués dans leur totalité, la date ayant encore
¢été reportée a de nombreuses reprises. Le cas de la Gréce est intéressant car il a donné
lieu a une application partielle et progressive des accords en ce qui la concerne, en

fonction des progrés accomplis dans le respect des conditions en question 501

On évoquera encore 1’entrée en vigueur pleine et effective des accords d’adhésion du
19 décembre 1996 du Danemark, de la Suéde et de la Finlande, ainsi que du
renouvellement de 1’accord d’association, le 18 mai 1999 entre le Conseil et la

Norvége et I’Islande 502 (entré partiellement en vigueur le 26 juin 2000). Afin de

I’adaptation des aéroports), ainsi que pour la gestion de I’application de la convention durant les trois
premiers mois de mise en vigueur.

500 SCH/Com-ex (97) 27 rev 4, du 7 novembre 1997 (pour I’Italie) et SCH/Com-ex (97) 27 rev 4, du
7 novembre 1997 (pour I’Autriche). Ces deux décisions du Comité exécutif n’ont apparemment pas été
reprises dans la publication de 1’acquis de Schengen, dans le J.O n°® L 239 du 22/09/2000.

501 Ainsi, dans un premier temps, une décision du Comité exécutif du 7 octobre 1997 fixa la date du
ler décembre 1997 (sous réserve des ratifications frangaises et hollandaises de I’accord d’adhésion), a
I’exception de la suppression des contrdles aux frontiéres intérieures dont les dates et les modalités
furent renvoyées a une nouvelle décision du Comité exécutif, en principe, avant fin 1998 (Décision du
Comité exécutif du 7 octobre 1997 relative a la mise en vigueur de la Convention d'application de
l'accord de Schengen en Gréce [SCH/Com-ex (97) 29, rév. 2], J.O. n° L 239 du 22/09/2000, p. 13) Il y
fut pris acte du caractére opérationnel du SIS, les données nationales devant encore étre chargées. Dans
une décision ultérieure du comité exécutif, il ressort d’une part que les accords de Schengen ont
partiellement été mis en vigueur par la décision du 7 octobre 1997, mais d’autre part que plusieurs
aspects (contrdle des frontiéres intérieures avec la Gréce, le contrdle des frontiéres extérieures et le
régime des aéroports) requerraient encore un examen approfondi par une commission ad hoc crée a cet
effet (Décision du Comité exécutif du 16 septembre 1998 concernant la création d'une commission ad
hoc Gréce [SCH/Com-ex (98) 43 rév.], J.O. n° L 239 du 22/09/2000 p. 145). Suite au rapport de la
commission ad hoc, le Comité exécutif prit acte des progrés accomplis par la Gréce, mais prolongea la
mission de la commission ad hoc en ce qui concerne la sécurité des frontiéres maritimes et terrestres,
qui conditionne la suppression des contrdles aux frontiéres intérieures ; elle reporta ainsi sa décision
définitive « dans la mesure du possible avant la fin 1999 » (Décision du Comité exécutif du 16
décembre 1998 concernant la mise en vigueur de la Convention d'application en Gréce [SCH/Com-ex
(98) 49, rév. 3], J.O. n° L 239 du 22/09/2000, p. 14). De fait, la commission mixte « Schengen » réunie
au niveau ministériel décida, le 2 décembre 1999, de 1’application compléte des accords de Schengen
pour la Gréce, a partir du ler janvier 2000 pour les ports internationaux, et du 26 mars 2000 pour tous
les aéroports, levant ainsi les derniéres limitations a la pleine et effective adhésion de la Gréece.

502 Accord conclu par le Conseil de I'Union européenne, la République d'Islande et le Royaume de
Norvége sur 'association de ces deux états a la mise en oeuvre, a l'application et au développement de
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préserver I’Union nordique des passeports que ces Etats formaient déja, il fut décidé,
dans une décision du Conseil du ler décembre 2000, de procéder en bloc a
’application pleine et effective des accords de Schengen 393, Dans cette décision, la
date de mise en application de I’ensemble de I’acquis de Schengen fut fixée pour ces
Etats, au 25 mars 2001, pourvu qu’au terme d’ultimes visites d’évaluation, leurs ports
et aéroports répondissent aux conditions requises, et que le nouveau SIS 1 304, qui
conditionnait la suspension des controles aux frontieres intérieures, fiit pleinement

opérationnel 305, La date fut néanmoins maintenue.

On sait qu’au moment de la décision du 1 décembre 2000, ’acquis Schengen a été
intégré par le trait¢ d’Amsterdam dans le cadre de I’Union, de sorte que 1’on parle
dorénavant de « mise en application de I’acquis de Schengen». L’on reviendra plus
loin sur cette décision du Conseil qui est remarquable a un autre titre : elle statue sur
la participation effective non seulement de certains Etats membres de I’Union a
I’acquis de Schengen apres son intégration (Danemark, Finlande et Su¢de), mais aussi
d’autres Etats tiers, dans le cadre des relations extérieures des coopérations renforcées

« Schengen » (Norvege et Islande).

Ce détour par les accords de Schengen sert également a mettre en lumicre la
distinction entre adhésion (ou participation) formelle a ceux-ci, ce qui comprend
notamment la participation au processus ultérieur de décision, et participation
effective, voire progressive, qui est subordonnée au respect d’un certain nombre de
conditions de capacité. Par comparaison, on aura 1’occasion d’observer que les
criteres de convergence conditionnent la participation a la monnaie unique, aussi bien

formellement qu’effectivement. Par ailleurs, c’est par le biais de simples déclarations,

l'acquis de Schengen - Acte final, JO. n° L 176 du 10/07/1999, p. 36). Cet accord fut renouvelé
notamment afin de prendre en compte 1’incorporation par le trait¢é d’Amsterdam de [’acquis de
Schengen dans le cadre de I’Union.

503 2000/777/CE: Décision du Conseil du ler décembre 2000 relative a la mise en application de
l'acquis de Schengen au Danemark, en Finlande et en Suéde, ainsi qu'en Islande et en Norvege, J.O. n°
L 309 du 09/12/2000, p. 24.

504 Travaux d’extension du SIS afin de fonctionner dans 18 pays.

505, Afin de vérifier le fonctionnement du SIS 1, il est prévu que les parties nationales du SIS (N.SIS)
commencent de fonctionner le ler janvier 2001 (I’accessibilité aux données). La décision passe aussi
en revue les étapes de vérification déja déroulées et les domaines qui satisfont déja aux conditions
requises.
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pas toujours publiées, que ces conditions importantes ont été établies, puis évaluées,

ce que seule une approche purement intergouvernementale pouvait autoriser.

III.  Articulation des accords de Schengen avec le titre VI du TUE post
Maastricht

Le traité¢ de Maastricht, négocié en 1990, a été conclu le 2 février 1992, et est entré en
vigueur le 2 novembre 1993. Les maticres couvertes par les accords de Schengen sont
grosso modo semblables a celles régies par le titre VI du TUE « Justice et affaires
intérieures » (JAI) 506, L’incorporation ultérieure de 1’acquis de Schengen par le traité
d’Amsterdam dans le cadre de I’Union en atteste : en effet, la majeure partie 307 de
cet acquis a été ventilée entre le nouveau titre IV du TCE (Visa, Asile, Immigration et
‘autres politiques liées a la libre circulation des personnes’) et le titre VI du TUE
(Coopération judiciaire et policiére en matiere pénale) issus du trait¢ d’Amsterdam
508, Or nous ’avons évoqué, ces deux titres, formant dorénavant le concept d’Espace
de liberté, sécurité et justice, n’affectent pas réellement le champ d’action du
troisieme pilier originel relatif a la JAIL Il est vrai qu’a cette époque, des divergences
subsistaient quant a la portée de I’article 7 A du TCE, comprenant ou non la libre
circulation des personnes non ressortissantes de 1’Union, et partant leur contrdle au
passage des frontieres intérieures. Il apparait cependant que cette disposition n’a pas
directement servi de base juridique de référence lors de 1’incorporation de 1’acquis de
Schengen dans le cadre de 1’Union. Le développement ultérieur autonome de ce
nouveau titre IV du TCE démontre par ailleurs que les domaines couverts par la
Justice et les Affaires intérieures (puis du nouvel espace de liberté, de sécurité et de
justice) sont plus larges que ceux des accords de Schengen.

Une question se pose dés lors. On peut comprendre la volonté de certains Etats
membres de poursuivre leurs efforts de coopération au lendemain de 1’Acte unique,
compte tenu de I’insuffisance des bases juridiques en la maticre et de la divergence
d’interprétation relativement a 1’article 7 A en question. Mais comment expliquer que

ces Etats aient continué sur leur lancée, et que mis a part le Danemark, le Royaume-

506 Comp. par exemple les titres III et IV de la Convention d’application avec les points 7 a 9 de
I’article K.1 du traité de Maastricht, ou encore le titre I avec les points 1 a 6 de I’article K.1.

507 On verra effectivement que d’autres bases juridiques du TCE ont également été utilisées, tandis
que certaines dispositions n’ont pas été intégrées.
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Uni et I’Irlande, tous les autres Etats membres aient adhéré aux accords de Schengen
a un moment ou ils étaient en train de négocier, conclure voire de ratifier le traité de
Maastricht ? Pourquoi avoir emprunté une double voie, (méme si juridiquement, cela

leur était permis 309) ?

La premiere réponse, la plus courante, réside sans doute, malgré tout, dans la faiblesse
de la base juridique du titre VI dans le traité de Maastricht afférant au contrdle aux
frontiéres intérieures : certes il se rapporte a la libre circulation des Etats tiers, mais
dans le cadre plus large de la politique d’immigration, sans se référer explicitement au
controle aux frontieres intérieures, comme dans le traité d’ Amsterdam. Tandis que la

divergence d’interprétation de I’article 7 A, maintenant 14 du TCE subsiste.

Ceci étant, sans doute qu’au départ, méme les FEtats les plus intégrationnistes
n’auraient pu accepter de partager leur souveraineté dans ces domaines politiquement
trés sensibles 510, Un cadre purement intergouvernemental leur convenait donc mieux
et leur conférait une grande flexibilité: en atteste la facon dont ils ont géré les
conditions déterminant 1’entrée en vigueur effective des accords (a coup de
« déclarations », v. supra). Ensuite, quel elt été 1’intérét a renoncer d’emblée a un
corpus de reégles déja existantes, et parfois déja bien détaillées par la Convention
d’application, tandis que le titre VI du TUE issu du traité de Maastricht demeurait de
nature programmatique, et sa mise en ceuvre treés aléatoire, notamment compte tenu de
I’unanimité qui restait de mise ? Un «tien » valait mieux que deux «tu 1’auras ».
Surtout, les britanniques avaient déja fait montre de leurs réticences a coopérer dans
ces domaines, flit-ce en raison de particularités propres et objectives (comme
I’absence de carte d’identité, par exemple). Sans vouloir les exclure d’emblée,
puisque les accords de Schengen étaient formellement ouverts a tous les Etats
membres des Communautés 911, le Royaume-Uni était considéré comme une source

de blocage potentiel. Ceci étant, on aurait pu imaginer, d’un point de vue juridique, de

508 Sur cette question v. infra, Chapitre 12, section .
509 Sur cette question, v. le Chapitre 31.

510" Certains auteurs soulignent également que les accords de Schengen poursuivaient d’autres
objectifs que la libre circulation des personnes, en y voyant davantage un souci de prévention a 1’égard
des criminels, et une crainte a 1’égard de I’immigration clandestine, v. D. Bigo, cité in T. Balzacq, D.
Bigo, S. Carrera and E. Guild, « Security and the Two-Leve Game : The Treaty of Priim, the EU and
the Management of Threats », CEPS working Document, n°® 234/January 2006, p. 15
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recourir a la méme technique que celle opérée par le protocole social pour
accommoder le Royaume-Uni (et partant I’Irlande) ; ¢’est d’ailleurs pratiquement la
méme formule qui sera reprise dans le protocole intégrant I’acquis de Schengen dans

le cadre de I’Union issu du traité de Maastricht.

Quoiqu’il en soit, compte tenu du chevauchement possible entre le droit Schengen et
le droit de 1’Union, I’article 134 de la Convention d’application prévoyait que ses
dispositions « ne sont applicables que dans la mesure ou elles sont compatibles avec
le droit communautaire » (entendez : aussi le futur TUE), sans toutefois reconnaitre
formellement la primauté du droit communautaire (qui s’imposerait cependant par
elle-méme) 512, La Cour de justice a d’ailleurs eu I’occasion d’appliquer cette régle a
un cas particulier, apres l’intégration de I’acquis de Schengen dans le cadre de
’Union 313, 1l reste que d’aucuns avaient davantage a I’esprit I’idée de préfigurer le
droit de I’Union, compte tenu de 1’avantage naturel dont jouit la réglementation qui

existe déja 514,

L’article 142, § 1 de la Convention d’application dispose de la méme facon a propos
des conventions « communautaires » conclues entre tous les Etats membres 315, en
imposant d’indiquer expressément ce qui est remplacé ou modifi¢ dans les accords de
Schengen par les conventions communautaires, voire d’adapter ces accords en cas de
conflit, tout en tenant compte du fait que ceux-ci peuvent prévoir une « coopération

plus poussée » que les conventions communautaires 316,

SI1 | Article 140 de la Convention d’application.

512 On observera qu’une telle formule ne prévoit pas non plus 1’effacement des actes Schengen
devant des actes communautaires au contenu identique.

513 Arrét du 31 janvier 2006, Commission v. Espagne, C-503/03, points 32 a 37, Rec 1-1097.

514 Au contraire, I’Allemagne était réticente a approfondir, dans le cadre de Schengen, la
libéralisation des transports internationaux par route et la fiscalité en matiére de transport, en raison du
compromis communautaire qui devait aboutir au ler janvier 1993 (G. Renault, précité, 1995, p. 47).

SIS A cet égard, on pourrait se demander si le traité de Maastricht constitue aussi une « Convention »
conclues entres les Etats membres.

516 Lrarticle 142, § 1 de la Convention d’application dispose ainsi (comp. article 30 de la Convention
de Vienne) :

« Lorsque des conventions sont conclues entre les Etats membres des Communautés européennes en
vue de la réalisation d'un espace sans frontiéres intéricures, les Parties Contractantes conviennent des
conditions dans lesquelles les dispositions de la présente Convention sont remplacées ou modifiées en
fonction des dispositions correspondantes desdites conventions.
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La question s’est posée précisément a propos de la Convention de Dublin du 15 juin
1990. Son entrée en vigueur tardive (au 1% septembre 1997, au lieu du 1 janvier
1993 initialement prévu) justifiait sans doute la poursuite de la mise en oeuvre de la
Convention d’application de Schengen en cette matiére. Néanmoins, le protocole de
Bonn du 26 avril 1994 indiquera que les dispositions du chapitre 7 de la Convention
d’application de 1990 traitant de la responsabilité pour le traitement d’asile cessent
d’étre applicables, agissant ainsi conformément au précepte de ’article 142 de la
Convention d’application. Ceci marqua d’une certaine fagon 1’indépendance de la

politique d’asile par rapport a la suppression des controles aux frontieres intérieures.

Comme nous 1’avons indiqué dans I’introduction, la coexistence du systéme Schengen
avec le développement de I’Espace de liberté, sécurité et justice dans le cadre
institutionnel de 1’Union a été jugée intenable. L’intégration des deux systémes, et
notamment la communautarisation d’une partie de 1’acquis de Schengen ainsi que du
titre VI du TUE originel n’a pu se réaliser qu’en accordant des exemptions ou un
régime particulier a trois Etats membres : le Royaume-Uni, I’Irlande, et le Danemark.
Ainsi ’acquis de Schengen intégré s’est-il transformé en une coopération renforcée
« préétablie » au sein de I’Union, et se développera par le biais de coopérations
renforcées, au sens du mécanisme général. Quant au développement du titre IV du
TCE, il prendra aussi place au sein de multiples autres coopérations renforcées

mutatis mutandis 217,

Les Parties Contractantes tiennent compte, a cet effet, de ce que les dispositions de la présente
Convention peuvent prévoir une coopération plus poussée que celle qui résulte des dispositions
desdites conventions.

Les dispositions qui sont contraires a celles convenues entre les Etats membres des Communautés
européennes sont adaptées en tout état de cause ».

S17. 11 y aurait bien entendu d’autres fagcons de présenter les choses. On se référera notamment
utilement a G. Papagianni, « Flexibility in Justice and Home Affairs : an Old Phenomenon Taking New
Forms », in B. De Witte, D. Hanf, E. Vos, (eds), The Many Faces of Differentiation in EU Law, précité
2001, pp. 111 et s. L’auteur reconnait toutefois nonobstant la distinction habituelle entre la coopération
renforcée prédéterminée « Schengen » et les opt-out danois et britannique relatifs au Titre IV du TCE
«result in the same thing » (p. 113). Du méme auteur, v. aussi Institutional and Policy Dynamics of EU
Migration Law, Martinus Nijhoff Publishers, 2006.
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CHAPITRE 12. — LES COOPERATIONS RENFORCEES
RELATIVES A L'ACQUIS DE SCHENGEN

Aux termes de l'article ler du protocole intégrant l'acquis de Schengen dans le cadre
de I'Union (ci-apres, Protocole « Schengen »), les treize signataires des accords de
Schengen, a savoir tous sauf le Royaume-Uni et I’Irlande sont autorisés par
I’ensemble des quinze Etats membres d’alors & instaurer entre eux une coopération
renforcée « dans les domaines relevant du champ d’action des accords de
Schengen »318, 11 est clairement indiqué que la coopération renforcée dont on parle
releve bien du mécanisme général que nous avons examiné au Titre I de cette

premiére Partie de notre étude 519.

Une telle habilitation pourrait apparaitre comme redondante avec celle relevant des
articles 11 TCE et 40 TUE dés lors que, comme nous le verrons, une telle
coopération renforcée ne pourrait se former que dans le cadre du développement
ultérieur de 1’acquis de Schengen : cet acquis pourrait alors tout aussi bien étre
développé au sein d’une coopération renforcée déclenchée sur base du mécanisme
général, conformément aux bases juridiques des traités (qui recouvre en grande partie
le champ d’action des accords de Schengen). En effet, d’un point de vue strictement
formel, et contrairement a ce que le verbe « autoriser » pourrait laisser croire 920, cette
habilitation n’a pas pour effet de créer directement une coopération renforcée : c’est
seulement lorsque certaines conditions sont remplies ou certains faits établis que la
décision initiale d’autorisation prévue par le mécanisme général est alors réputée
accordée pour engager une coopération renforcée qui pourrait d’ailleurs comporter
d’autres membres, nous y reviendrons. Le régime de la coopération renforcée

s’applique alors de facon résiduelle, lorsque aucune disposition propre du protocole

518 La formule ne va pas sans rappeler celle du protocole sur la politique sociale accompagnant le
traité de Maastricht, v. supra Chapitre 10.

519 v, également le 5™ considérant du préambule.

520 Nous avons considéré par le passé que le protocole « Schengen » constituait la premiére mise en
ceuvre d’une coopération renforcée, alors que les coopérations renforcées relatives au développement
de I’acquis de Schengen demeurent encore a 1’état de potentialité au moment de 1’entrée en vigueur du
protocole en question (H. Bribosia, « Différenciation et avant-gardes au sein de 1’Union européenne —
Bilan et perspectives du traité d'Amsterdam », Cahiers de droit européen, 1-2, 2000, pp. 89 et 90.) En
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ne trouve a s’appliquer ; on y retrouvera en particulier sa « marque de fabrique », a
savoir le mode de décision au sein d’un Conseil en formation « réduite », I’adaptation
du vote a majorité qualifiée et le champ d’application limité des actes. Le caractére
spécifique du régime établi par le protocole « Schengen » et sa prépondérance est
reconnu par le mécanisme général, lequel prévoit expressément que ses dispositions

n'affectent pas celles du protocole « Schengen » 521,

En revanche, les treize Etats membres en question constituent déja de facto, au
moment de I’entrée en vigueur du protocole « Schengen », avant méme le
développement ultérieur de I’acquis de Schengen, une « coopération renforcée » non
seulement prédéterminée, mais méme préétablie. En effet, sa création est
concomitante a I’entrée en vigueur du protocole, tandis que tant ses participants que
son objet, I’acquis de Schengen intégré, sont pareillement d’emblée déterminés.
Quant au Danemark, signataires des accords de Schengen, il jouit d’un régime

d'exception en raison de sa prétendue « position particuliere ».

L’examen des coopérations renforcées « Schengen » requiert dés lors de distinguer
deux moments différents. D'abord, I'intégration de l'acquis de Schengen, tel que défini
par une annexe du protocole, dans le cadre juridique et institutionnel de 1'Union, par
I’entremise d’une coopération renforcée préétablie; ensuite, le développement de cet
acquis conformément aux bases juridiques relevant du TCE ou du titre VI du TUE, le
cas échéant par le biais de ‘vraies’ coopérations renforcées, au sens formel du

mécanisme général.

Afin de permettre la comparaison entre le mécanisme général et ces diverses
coopérations renforcées « Schengen » a I’épreuve de la pratique, on essayera dans la

mesure du possible de conserver la méme structure d’analyse.

Enfin, dans la mesure ou la Norvege et I'Islande avaient été associées aux accords de

Schengen sur base d'un accord signé a Luxembourg le 19 décembre 1996, un nouvel

réalité, le protocole créé une « coopération renforcée » préétablie. C’est ce que nous développerons ci-
dessous.

521 Articles 40, § S5duTUE et 11, § 5 du TCE (post Amsterdam), article 43, 1) (post Nice). Le traité
constitutionnel n’a pas cru utile de rappeler cette évidence.
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accord a été conclu le 18 mai 1999 pour tenir compte de l'intégration de l'acquis de
Schengen dans le cadre de 1'Union 522, nous y reviendrons au Chapitre 14 sur les

relations extérieures de ces coopérations renforcées.

I. La «coopération renforcée» préétablie relative a Pacquis de

Schengen intégré dans le cadre de 1'Union

A. Formation et objet de la coopération renforcée «Schengen intégré»

Depuis le ler mai 1999, date d'entrée en vigueur du traité¢ d'Amsterdam, l'acquis de
Schengen développé en dehors de I’Union depuis ses débuts s'applique formellement
aux treize signataires, dans le cadre institutionnel de I’Union. Il s’applique a eux par
I’entremise d’une coopération renforcée préétablie dés lors qu’elle existe dés 1’entrée
en vigueur du traité, et que son objet et ses participants sont déja désignés. En étant

ainsi préétablie, elle est plus que simplement « prédéterminée » 523.

Toutefois, les participants effectifs a cette coopération renforcée se limitaient dans un
premier temps aux signataires originaires des accords de Schengen 524, ainsi qu'aux
Etats membres qui avaient ultérieurement adhéré a l'acquis de Schengen et dont les
conditions d'adhésion étaient remplies avant la date d'entrée en vigueur du traité
d'Amsterdam. Quant aux adhérents qui n’avaient pas rempli ces conditions au jour dit,
ils ne devaient participer de facon effective a la coopération renforcée préétablie qu'
«a compter des dates fixées par le Conseil a l'unanimité (des Treize) » 25. On
retrouve ainsi une premicre analogie avec le Conseil en formation « réduite » d’une
coopération renforcée (sans précision toutefois sur la participation des deux autres

Etats aux délibérations).

Nous avons vu que les derniers signataires des accords de Schengen étaient le

Danemark, la Finlande et la Suéde (le 19 décembre 1996). Les accords de Schengen

522 11 faut aussi garder a l'esprit les implications du protocole Schengen sur I'Espace économique
européen (EEE).

523 Surce concept, v. ’introduction générale et le Chapitre 27.

524 11 s'agit des Etats membres du Benelux, de la France et de I'Allemagne, v. supra.

525 Article 2, § 2 du protocole.
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n'ont été pleinement et directement applicables a leur égard qu’au 25 mars 2001 (tout
comme & la Norvége et a I’Islande) 526, Comme a ce moment, I’acquis de Schengen
avait ét¢ intégré dans le cadre institutionnel de I’Union, la décision évoque maintenant
« la mise en application » de ’acquis de Schengen. D’autre part, au 1¥ mai 1999, le
Conseil s’est substitué¢ au comité exécutif, et le Secrétariat général du Conseil au
Secrétariat de Schengen 527, L’acquis de Schengen devient également normalement

justiciable devant la Cour de justice 328,

Les « mesures nécessaires a la mise en ceuvre » de cette transmutation sont adoptées a
I'unanimité des Treize 329, nouvelle analogie avec le Conseil en formation « réduite »

d’une coopération renforcée.

En revanche, c’est a 'unanimité des Quinze que le Conseil se devait de déterminer a
posteriori, pour chacune des dispositions ou décisions de 1'acquis de Schengen 539, la
base juridique « conformément aux dispositions pertinentes des traités ». C'est ce qu'il
a fait au terme de deux décisions adoptées le 20 mai 1999, l'une pour définir
précisément les dispositions constituant I'acquis de Schengen 531, 1'autre pour leur
conférer une base juridique 332. On a justifié que ce soient les Quinze, plutdt que les
Treize, qui adoptent ces deux décisions importantes du fait que le Royaume-Uni et
I'Irlande sont susceptibles d'adhérer ultérieurement a 1'acquis de Schengen 333, Il n’a

pourtant jamais été question, dans le régime commun du mécanisme de la coopération

526 | v. Décision du Conseil du 1% décembre 2000 relative a la mise en application de 1'acquis de
Schengen au Danemark, en Finlande et en Suéde, ainsi qu'en Islande et en Norvege (2000/777/CE) ,
précitée.

527 Sur les modalités de l'intégration du Secrétariat Schengen dans le Secrétariat général du Conseil,
v. la Décision du Conseil du ler mai 1999, J.O. L 119/49, du 7 mai 1999.

528 | Article 2, § 1, alinéa 3 du protocole « Schengen ».
529 Article 2, § 1, alinéa 2 du protocole « Schengen ».
530y compris donc les régles de droit primaire des accords de Schengen, ce qui accentue le caractére

artificiel de la technique retenue pour intégrer la coopération Schengen dans le cadre de 1'Union
européenne.

531, Décision du 20 mai 1999 relative a la définition de l'acquis de Schengen en vue de déterminer,
conformément aux dispositions pertinentes du TCE et du TUE, la base juridique de chacune des
dispositions ou décisions qui constituent 1'acquis, J.O. L 176/1, du 10 juillet 1999.

532 Décision du 20 mai 1999 déterminant, conformément aux dispositions pertinentes du TCE et du
TUE, la base juridique de chacune des dispositions ou décisions constituant 'acquis de Schengen, J.O.
L 176/17, du 10 juillet 1999.

533 Ence sens, v. H. Kortenberg, « Closer cooperation in the treaty of Amsterdam », CMLRev, 1998,
p. 841.
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renforcée, que tous les Etats membres aient leur mot & dire dans le choix de la base
juridique pour fonder une action entreprise au sein d'une coopération renforcée sous
prétexte que tous les Etats membres sont un jour susceptibles d'y adhérer. Au
contraire, les participants ultérieurs doivent se plier a l'acquis de la coopération
renforcée, y compris donc au choix de la base juridique (quitte a la remettre en

question lors d'un recours juridictionnel) 334,

Outre la définition de l'acquis de Schengen, la premiere décision du 20 mai 1999
s'attache a déterminer les nombreuses dispositions pour lesquelles il a été jugé
« inutile », « pas nécessaire » ou « pas opportun » de désigner une base juridique
figurant dans les traités fondant I'Union européenne, sans que cela n'ait pour effet, est-
il précisé, « de les priver d'existence (ou) de validité juridique », et sans que cela
n'affecte les effets juridiques des actes toujours en vigueur adoptés sur base de ces
dispositions. Parmi les motifs invoqués pour ne pas rattacher certaines dispositions de
l'acquis de Schengen auxdits traités, on notera avec intérét que certaines d'entre elles
ont été considérées comme ne figurant pas parmi les actions ou les objectifs de la
Communauté ou de 1'Union, et dés lors comme relevant de « domaines pour lesquels

les Etats membres se sont réservé toute liberté d'agir » 535.

Les bases juridiques désignées par la deuxiéme décision du Conseil ne concernent
donc qu'une partie (certes majeure) des dispositions de l'acquis de Schengen ainsi
sélectionnées. Ces bases juridiques résident pour l'essentiel dans le nouveau titre IV
du TCE 3536 et dans le titre VI du TUE remanié concernant la coopération policiére et
judiciaire en matiére pénale 337, mais aussi dans le protocole Schengen lui-méme 338,
L'on observera que dans quelques cas, la base juridique retenue figure dans d'autres

dispositions du TCE, a savoir l'article 95 (ancien article 100 A), l'article 152 (ancien

534 Qur Particle 43 B du TUE, v. supra Titre L.

33511 s'agissait pour 'essentiel de certains décisions du Comité exécutif concernant le réseau SIRENE
ou le Systéme d'information Schengen (SIS), principalement — mais pas uniquement — d'ordre
financier. Ces actes conservaient dés lors la méme valeur qu’au moment des accords de Schengen
(mais en principe sans plus aucune structure pour évoluer... ). Un autre motif invoqué est le caractére
non contraignant de certaines dispositions de I'acquis de Schengen. Pourtant, certaines déclarations du
Comité exécutif ont été sélectionnées et se sont vu attribuer une base juridique dans le TUE.

536 En particulier les articles 62 et 63 du TCE.

537 En particulier les articles 30, 31, 32 du TUE combinés avec l'article 34 du TUE.

538 Seulement I'article 2 du protocole Schengen.
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article 129, relatif a la santé publique), ou encore l'article 207 (acces aux documents).
En revanche, on notera aussi avec intérét que ni les articles 14 et 18 du TCE (ex
articles 7A et 8A), ni les chapitres 1 et 2 du titre III du TCE ne sont jamais visés, bien

qu'ils traitent également de la libre circulation des personnes.

Une telle «ventilation » de l'acquis de Schengen a pour effet de déterminer
notamment la compétence de la Cour de justice a I'égard des dispositions
sélectionnées (premier ou troisieme pilier), ainsi que les bases juridiques pour le
développement ultérieur de ces dispositions, en d'autres mots la procédure
décisionnelle et la forme des actes a adopter dans le futur pour modifier, remplacer ou
compléter 1’acquis de Schengen. Le protocole « Schengen » prévoyait d’autre part
que, tant que le classement de certaines dispositions de 'acquis de Schengen n'aura
pas ¢été opéré, il devrait étre considéré, pour tous les membres de la coopération
renforcée « Schengen intégré », comme relevant du troisieme pilier (tel que remanié
par le traité d'Amsterdam) 339. Ce fut encore le cas pour un certain nombre de
dispositions de l'acquis de Schengen qui, bien que sélectionnées, faisaient encore
l'objet de désaccords entre les Quinze pour leur attribuer une base juridique

correspondante 340,

Le Danemark a obtenu en la mati¢re un régime d'exception : ses relations avec les
douze autres signataires seront toujours considérées comme relevant du troisiéme
pilier (du moins fictivement, au niveau des implications institutionnelles), méme apres
la ventilation d'une partie de 1'acquis sous le nouveau titre IV du TCE, opération a
laquelle il aurait pourtant participé. C'est du moins ce qui résulte littéralement de
l'article 3 du protocole. Il y a cependant tout lieu de croire que la volonté des
rédacteurs de ce protocole fut autre, a savoir opérer une distinction entre les
dispositions de l'acquis de Schengen « ventilées » sous le nouveau titre IV du TCE et
celles ventilées sous le titre VI TUE: les premiéres devraient continuer de constituer
des obligations de droit international, a l'instar de ce qui est prévu a l'article 5 du
protocole sur la position du Danemark en ce qui concerne le développement ultérieur

de l'acquis de Schengen sur base du titre IV en question (voir infra ). Autrement dit, la

539 Article 2, § 1, dernier alinéa du protocole Schengen
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situation a prendre en compte pour le Danemark ne serait pas celle avant la
« ventilation »41 («la détermination visée a l'article 2, paragraphe 1, deuxiéme

alinéa ») mais celle avant l'entrée en vigueur du traité d'Amsterdam 342,

B. Participation  ultérieure a la  coopération  renforcée

« Schengen intégré»

De¢s l'entrée en vigueur du trait¢ d'Amsterdam, le Royaume-Uni et I'lIrlande ont pu a
tout moment demander de participer a tout ou partie de 1’acquis Schengen tel
qu’intégré dans 1I’Union. Le Conseil statue sur cette demande a I’unanimité des Treize
(a I'instar de la procédure relative a la participation ultérieure a une coopération
renforcée) 543. Au lendemain du Sommet d'Amsterdam de la mi-juin 1997, le
Royaume-Uni contestait avoir accepté que l'unanimité des Treize soit de mise pour
pouvoir adhérer a l'acquis de Schengen. Le fait vaut d'étre relevé : pour une fois, la
délégation britannique préconisait le recours au vote a la majorité qualifiée... La
déclaration n° 45 annexée a I'Acte final du traité d'Amsterdam précise cependant que
tout sera mis en oeuvre pour permettre aux deux Etats, s'ils le souhaitent, d'adhérer a

l'acquis Schengen dés 1'entrée en vigueur du traité d'Amsterdam.

Tres vite, le Royaume-Uni fit la demande 544 de participer a une partie de I’acquis de
Schengen concernant principalement le Systéeme d’information Schengen (SIS), mais
aussi d’autres dispositions de la convention d’application de 1990 concernant la
coopération policiére, I’entraide judiciaire en matiere pénale, et 1’extradition. Le
Conseil (en principe dans sa formation a Treize, mais aucune mention de la décision
du Conseil n’y fait allusion) y donna droit, en acceptant dés lors une application
partielle a I’égard du Royaume-Uni de 1’acquis de Schengen, en laissant notamment

de coté toutes les questions liées au franchissement des frontieres intérieures et

540 11 s'agissait principalement des articles 92 a 119 de la Convention d'application de 1990 précitée,
ainsi qu'un certain nombre de décisions du Comité exécutif concernant le SIS.

541 Car avant la ventilation, tout I’acquis Schengen doit étre considéré comme relevant du titre VI du
TUE.

542 En ce sens, v. aussi F. Tuytschaever, Differentiation in European Union Law, précité, 1999, p.
100.

543 Article 4 du protocole. Comp. avec la procédure de participation ultérieure retenue par le
mécanisme de la coopération renforcée (articles 40, § 3 du TUE et 11 § 3 du TCE).

544 De fagon relativement informelle, par le biais de trois lettres.
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extérieures 545, La décision du Conseil indique de fagcon détaillée toutes les
dispositions de la convention d’application et de 1’acquis de Schengen qui leur
deviennent applicables. On notera au passage que la sécurité juridique n’est pas
toujours de mise dés lors que certaines dispositions ( par hypothése, horizontales) sont
indirectement applicables « dans la mesure ou » elles « ont trait » ou « ont un lien »
avec les dispositions rendues applicables. La décision soumet également I’application
effective de cet acquis aux conditions habituelles, en prévoyant de fixer plus tard des
dates distinctes selon le domaine des dispositions envisagées, voire des modalités
techniques touchant par exemple a la protection des données 346, Ces dates et autres
modalités techniques seront adoptées a 1’'unanimité du Conseil des Treize et du
représentant britannique, tout comme les décisions relatives au champ d’application
territorial exact des dispositions rendues applicables au Royaume-Uni 347, 1l est
¢galement prévu qu’un arrangement interne précisera les modalités de la participation
d’experts britanniques au groupe de travail du Conseil (correspondant au Comité
permanent d’application de la Convention de Schengen). Deux décisions du Conseil
postérieures a ’entrée en vigueur du trait¢ d’Amsterdam sont également rendues
applicables au Royaume-Uni (qui n’y avait donc sans doute pas pris part), concernant

le réseau SIRENE et I’infrastructure de communication SISNET 348,

Le Conseil adopta le méme type de décision, le 28 février 2002, a propos de I’Irlande
prés de deux ans plus tard 549, en y ajoutant trois actes du Conseil qui lui sont rendus
applicables 350, En principe, ’Irlande n’a pas pu prendre part au vote de cette
décision, tandis qu’il est peu aisé de savoir si le Royaume-Uni y a pris part, et en avait

le droit.

Une derniére question se pose a ce stade : est-il nécessaire d’amender le droit primaire

pour conférer un statut normal a ces deux Etats membres ? En principe oui, mais on

545 Décision du Conseil du 29 mai 2000 relative a la demande du Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d'Irlande du Nord de participer a certaines dispositions de l'acquis de Schengen, J O. L 131 du
1.6.2000, p. 43

546 Article 6 de la décision du 29 mai 2000.
547 Article 5, § 1 de la décision du 29 mai 2000.
548 Mentionnées a I’article 7 de la décision du 29 mai 2000.

549 Décision du Conseil du 28 février 2002 relative a la demande de I'Irlande de participer a certaines
dispositions de l'acquis de Schengen, J.O. L 64 du 7.3.2002, p. 20.
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pourrait imaginer d’arriver au méme résultat si le Royaume-Uni demandait a
participer a tout I’acquis sans exception. Quant au Danemark, difficile de savoir si la
procédure simplifiée de renonciation a son régime spécial est de mise a cet endroit

551

C. Les changements effectués dans la Constitution

S’agissant de la participation ultérieure a la coopération renforcée préétablie
« Schengen intégré », la Constitution maintient le régime des traités en vigueur : le
Conseil statue a I'unanimité des participants sur une demande de participation du
Royaume-Uni ou de I’Irlande a tout ou partie de 1’acquis de Schengen tel qu’il a été

intégré dans le cadre de 1’Union 552,

En revanche, quelques adaptations sont a relever quant a la formulation du statut de
cette coopération renforcée « préétablie ». En effet, au moment d’¢laborer la
Constitution, I’intégration de 1’acquis de Schengen et la ventilation des bases
juridiques ont été réalisées, tandis que le caractére effectif de la participation des 15
Etats membres est de mise 553. L’article 2 du nouveau Protocole « sur 1’acquis de
Schengen intégré dans le cadre de I’Union » a dés lors pu étre grandement simplifié :
il se résume dorénavant a rappeler que 1’acquis de Schengen s’applique aux 23 Etats
membres (et non plus 13), a savoir tous sauf le Royaume-Uni et I’Irlande, et sous

réserve du régime particulier du Danemark.

Concernant ce dernier, I’ambigu article 3 du Protocole « Schengen » a été supprimé.
Le nouvel article 3 se borne a un renvoi au nouveau protocole danois relatif au
développement ultérieur de I’acquis de Schengen. En réalité, celui régit aussi la
position du Danemark par rapport a I’acquis de Schengen intégré, fiit-ce de fagon
sibylline : il « conserve » a 1’égard de cet acquis « les droits et obligations existant
avant ’entrée en vigueur du traité (constitutionnel) 354, Cette technique, consistant en

fait a préserver les effets de I’article 3 du Protocole « Schengen », s’explique sans

550 Deux décisions concernant le SIS 11, ainsi que la décision précitée du ler janvier 2000.
551 Sur la faculté d’opt-in constitutionnelle, v. infra, article 7 du protocole sur le Danemark.
552 Article 4 du nouveau protocole « Schengen ».

553 Article 3 de I’acte d’adhésion de 2003.

554 Article 4, § 2 du nouveau protocole « danois ».
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doute par la difficulté a se mettre d’accord sur I’interprétation exacte de cette
disposition (obligation de droit international ou environnement du troisiéme pilier ? v.
supra), sans compter la difficult¢ de maintenir pour les besoins de la cause un
environnement, celui du troisieme pilier, qui n’existerait plus aprés D’entrée en
vigueur de la Constitution. Elle résulte peut-€tre aussi de la difficulté¢ a établir la
correspondance exacte, dans la Constitution, de ce que couvre exactement le titre IV

du TCE (ainsi que nous le verrons ci-dessous).

I1. Coopération(s) renforcée(s) « réputée(s) autorisée(s)» pour le

développement ultérieur de I'acquis de Schengen dans le cadre de 1'Union

Pour ce qui est du développement ultérieur de l'acquis de Schengen 333, le groupe des
Treize agira par I’entremise d’une coopération renforcée, ou plus précisément, de
coopérations renforcées, en se basant sur les « dispositions pertinentes des traités »
CE et UE. Ainsi, les dispositions pertinentes des TCE et TUE serviront de bases
juridiques et indiqueront les procédures de décision a suivre pour compléter, modifier

ou remplacer les actes relevant de I’acquis de Schengen.

A. Statut des non participants (éventuels): le Royaume-Uni et

I’Irlande

Toutefois, le Royaume-Uni et 1'Irlande ont le loisir, par simple notification dans un
délai raisonnable, de participer a I'adoption de ces nouvelles mesures. La déclaration
n° 46 annexée a I'Acte final du traité d'Amsterdam précise que les 15 Etats membres
doivent tout mettre en oeuvre pour agir a quinze, ce qui est comparable a la condition
du dernier ressort prévue a l'article 43 du TUE. Il n’est pas précisé que ces deux Etats
membres doivent au préalable avoir adhéré a 1’acquis pour prendre part a I’adoption
de nouvelles mesures correspondantes, ce qui serait pourtant logique des lors qu'il est
question de « propositions et initiatives fondées sur I'acquis de Schengen ». En outre,
contrairement a la participation ultérieure a 1’acquis intégré (v. supra), leur volonté
¢ventuelle de prendre part a de nouvelles mesures n’est pas soumise a une décision du

Conseil, ce qui accentue le caractére « a la carte ». A ce stade, il s’agit en réalité d’une

555 | Article 5 du nouveau protocole « Schengen ».
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clause d’opt-in/out, avant la formation éventuelle d’une coopération renforcée en
bonne et due forme (et donc relativement indépendamment de la coopération

renforcée préétablie « Schengen intégré »).

En effet, ce n’est que si I'un des deux Etats en question ne désire pas participer a la
négociation, que le groupe des Treize (ou Quatorze, le cas échéant) pourra agir
conformément au régime commun du mécanisme de la coopération renforcée, ce qui
est conforme a la condition du dernier ressort que souligne aussi le préambule du
protocole Schengen. L'article 5 du protocole prévoit cependant que l'autorisation des
Quinze sera réputée accordée 556, Cette technique évoque celle déja évoquée, dans le
traité constitutionnel, concernant le déclenchement d’une coopération renforcée dans

le domaine de la coopération judiciaire en matiére civile 357,

Telle était du moins la situation avant les décisions précitées du 29 mai 2000 et du 28
février 2002 relatives aux demandes, respectivement du Royaume-Uni et de 1’Irlande,
de participer a certaines dispositions de I’acquis de Schengen intégré. En effet, ces
décisions prévoient, respectivement dans leur article 8, § 2 et 6, § 2, que ces Etats sont
réputés avoir notifié irrévocablement leur souhait de participer au développement des
dispositions de I’acquis de Schengen auxquelles ils se sont ralliés. Dans tous ces cas,
il n’y aura pas de coopération renforcée a proprement parler en cette maticre (sous

réserve du statut du Danemark, v. infra).

Il reste que contrairement a la coopération renforcée préétablie « Schengen intégré »,
la coopération renforcée relative au développement de D’acquis reléve de la
potentialité ; tous les participants n’y sont pas exactement déterminés, ni I’objet précis
de la nouvelle mesure envisagée. Les aménagements du cadre constitutionnel de
I’Union pour la mise en ceuvre du mécanisme général de la coopération renforcée
(Conseil en formation « réduite », champ d’application des actes formellement limité
aux participants) ainsi que les procédures relatives a la participation ultérieure sont de

mise. Il est cependant plus correct, non de parler d’une coopération renforcée en la

556 En revanche, si les Quinze négocient ensemble mais sans aboutir, le mécanisme de la coopération
renforcée devrait sans doute s'appliquer normalement, notamment moyennant une autorisation
préalable et en respectant la condition du dernier ressort.

357 . supra, Chapitre 5, section I, B., point 2.
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matiere, mais de « coopérations renforcées », au pluriel. En effet, la pratique confirme
que celles-ci sont constituées au cas par cas, chaque fois en fonction d’un acte

déterminé, ou plutot d’une proposition d’acte a négocier au sein du Conseil.

Enfin, il y a lieu de noter que seule une révision du « protocole Schengen »,
conformément a la procédure de révision des traités, pourrait modifier le régime
particulier accordé au Royaume-Uni et a I'Irlande 538. Libres a eux toutefois de
participer ultérieurement a toutes les éventuelles coopérations renforcées (celles qui
auront été réputées autorisées), suivant la procédure prévue a cet effet par le

mécanisme général.

B. Statut spécial d’un non participant partiel : le Danemark

Le Danemark bénéficie également d'un régime particulier en la matiere. Il pourrait
sembler curieux que celui-ci ne figure pas dans le protocole « Schengen », mais bien
dans le protocole sur la position du Danemark 559, La raison de cette technique
1égistique réside sans doute dans le fait que le protocole « danois » déroge lui-méme

au protocole « Schengen ».

Nous avons erronément estimé dans le passé que le Danemark prenait part au
développement de 1’acquis de Schengen fondé sur le titre IV du TCE. D’une part le
Danemark fait partie de la coopération renforcée préétablie « Schengen intégré» 560
au méme titre qu’il était signataire des accords ; a ce titre, il est li¢ par cet acquis.
D’autre part, Darticle 5 du protocole «danois » se référe au Conseil dans une
formation qui ne semblait pas exclure le Danemark pour adopter les actes développant
’acquis de Schengen fondé sur le titre IV du TCE 561, La pratique révéle cependant
une autre réalité : le Danemark est exclu du processus de décision pour développer cet

acquis, sur base des articles 1 et 2 du protocole « danois », de la méme fagon que pour

558 | Dans le méme sens, G. Papagianni, (« Flexibility in Justice and Home Affairs: an Old
Phenomenon Taking New Forms », précité, 2001, p. 115) qui reléve toutefois justement que le
caractére favorable des clauses d’ opt-in ne devrait pas les inciter a vouloir procéder de la sorte (p.
116).

559 Article 5 du protocole sur la position du Danemark.

560 | Article 1° du protocole « Schengen ».

561 Epce sens, H. Bribosia, précité, CDE, 2000, p. 94.
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les actes adoptés sur base du titre IV du TCE autres que comme développement de

’acquis de Schengen (v. infra) ; il n’est donc pas lié par les actes qui en dérivent 562,

C’est ce qui résulte notamment de ’article 2 du Protocole « danois » qui dispose
que « Aucune des dispositions du titre IV du TCE, aucune mesure adoptée en
application de ce titre, aucune disposition d'un accord international conclu par la
Communauté en application de ce titre et aucune décision de la Cour de justice
interprétant ces dispositions ou mesures, ne lie le Danemark ou n'est applicable a son
egard. Ces dispositions, mesures ou décisions ne portent en rien atteinte aux
compétences, aux droits et aux obligations du Danemark. Ces dispositions, mesures
ou décisions ne modifient en rien l'acquis communautaire et ne font pas partie du

droit communautaire tels qu'ils s'appliquent au Danemark ».

Autrement dit, le Danemark fait formellement partie de la coopération renforcée
préétablie « Schengen intégré », flit-ce selon un régime particulier (v. supra). A ce
titre, contrairement au Royaume-Uni et a I’Irlande, il participe automatiquement a
certains développements de 1’acquis de Schengen, notamment ceux fondés sur le titre
VI du TUE. Toutefois, en vertu du protocole « danois », le Danemark est exclu de la
mise en ceuvre du titre IV du TCE comme développement de I’acquis de Schengen : il
ne prend donc pas non plus part a certaines coopérations renforcées « réputées
approuvées », et le cas échéant il deviendra le seul non participant de coopérations
renforcées de facto. Logiquement, le Danemark est exempté, non seulement des actes
de mises en ceuvre du titre IV du TCE, comme dans une coopération renforcée senso
stricto, mais il I’est aussi a I’égard des dispositions du titre IV lui-méme (tandis qu’il

participait de fagon normale au développement du titre VI originel du TUE).

Néanmoins, le Danemark conserve aussi la faculté de décider, dans les six mois
suivant l'entrée en vigueur des nouvelles mesures, d’appliquer celles-ci ou non, selon
une procédure s’¢loignant passablement de celle prévue par le mécanisme général de

la coopération renforcée. Ainsi, s'il décide de se plier a une nouvelle mesure, il la

562 vy, par exemple le considérant (13) du Réglement (CE) n° 2424/2001 du Conseil du 6 décembre
2001 précité (SIS II) « Conformément aux articles ler et 2 du protocole sur la position du Danemark,
annexé au TUE et au TCE, cet Etat ne participe pas a I'adoption du présent réglement et n'est donc pas
lié par ce dernier ni soumis a son application ».
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transposera dans son droit national, mais elle ne sera considérée comme ne créant
qu'une « obligation de droit international » entre le Danemark et les douze autres Etats
membres (voire, le cas échéant, le Royaume-uni et/ou I’Irlande) 63, Cette nouvelle
mesure ne serait donc méme pas considérée comme relevant du titre VI du TUE, ce
qui est pourtant le cas de l'acquis de Schengen intégré dans le cadre de 1'Union (du
moins si I'on respecte la lettre de 1'article 3 du protocole « Schengen », v. supra), et ce

qui est aussi le cas pour le développement du titre VI du TUE.

Par « obligation de droit international », il faut probablement comprendre que les
nouvelles mesures développant I'acquis de Schengen et fondées sur le nouveau titre
IV du TCE auront le méme statut que le droit de Schengen dans son cadre
intergouvernemental hors Union, avant I’intégration de I’acquis dans celle-ci. Ainsi,
ces nouvelles mesures ne devraient pas étre approuvées par le Parlement danois, mais
l'effet direct serait exclu dans l'ordre juridique danois. La compétence des Cours et
tribunaux danois 564 serait donc pareillement exclue, du moins tant que des mesures
nationales n'ont pas transpos¢é ou mis en oeuvre les nouvelles mesures
communautaires. Surtout, la Cour de justice serait écartée de toute compétence en la
matiere, du moins pour ce qui est des relations du Danemark ou de leurs ressortissants
avec les autres Etats membres ou leurs ressortissants. L'on pressent déja les conflits

inextricables de lois et de juridictions qui risquent de surgir en ce domaine.

Si au contraire le Danemark décide de ne pas appliquer une nouvelle mesure du
Conseil, les Treize 35 (donc y compris le Danemark) examineront les mesures a
prendre, apparemment de facon consensuelle et purement intergouvernementale (hors

Conseil).

Enfin, contrairement au Royaume-Uni et a I'Irlande (qui ont besoin d’un révision des

traités), il semble que le Danemark puisse plus facilement normaliser sa situation, en

563 V. la suite du considérant (13) du Réglement n° 2424/2001 précité « Vu que le présent réglement
vise a développer 1'acquis de Schengen en application des dispositions du titre IV, troisiéme partie, du
TCE, le Danemark décide, conformément a l'article 5 dudit protocole dans un délai de six mois apres
l'adoption du présent instrument, s'il transpose celui-ci dans son droit national »

564 voire d'autres Etats membres, dans la mesure ou certaines dispositions du droit de Schengen
seraient d'application personnelle plutdt que territoriale.

565 | Mais apparemment pas le Royaume-Uni ni I’Irlande méme si I'un d’eux prenait part au
développement des mesures en question (comp. article 5, § 1 et § 2 du protocole « danois »).
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renongant en tout ou en partie a son régime spécial, par une simple information (mais
conformément a ses prescriptions constitutionnelles, ce qui va de soi) 560, Auquel cas,
«le Danemark appliquera intégralement toutes les mesures pertinentes alors en
vigueur, prises dans le cadre de I’Union européenne ». En revanche, aucune procédure
de participation ultérieure analogue a celle prévue pour une coopération renforcée

n’est prévue.

C. Les coopérations renforcées « développement de Schengen » dans

la pratique

1. Les coopérations renforcées effectives

Il n’est guere aisé¢ de savoir combien de coopérations renforcées exactement auront
finalement été effectivement mises en oeuvre dans le cadre du développement de
I’acquis de Schengen. A ’examen, la pratique s’avére en effet peu cohérente en la

matiere.

Dans certains cas, mais ils sont plutot rares, le préambule des actes développant
I’acquis de Schengen se réfere expressément au fait qu’il « constitue la poursuite du
développement des dispositions a 1’égard desquelles une coopération renforcée a été
autorisée par le protocole Schengen » (Décision 596/2000) 567 ; ou encore au fait que
les dispositions concernent les « Etats membres qui participent a la coopération
renforcée visée a Darticle 1% du protocole intégrant I’acquis de Schengen »
(Réglement 789/2001) 568, Dans le premier cas, relevant du titre VI du TUE, dés lors
que le Danemark y participe, et aussi le Royaume-Uni suite a sa demande, cette
référence sert sans doute a signaler que I’Irlande est restée en dehors de 1’adoption et
de I’application de la décision en question. Dans le second cas, il s’agit probablement

de confirmer qu’outre le Danemark, dont I’exclusion est explicitement rappelée

566 Article 7 du protocole sur la position du Danemark.

567 2000/596/CE: Décision du Conseil du 28 septembre 2000 portant création d'un Fonds européen
pour les réfugiés, J.O. n° L 252 du 06/10/2000, p. 12. Le considérant (8) se référe erronément a une
coopération plus étroite, ce qui est une traduction littérale de “ closer cooperation”, entre-temps devenu
« enhanced cooperation ».

568 Réglement (CE) n° 789/2001 du Conseil du 24 avril 2001 réservant au Conseil des pouvoirs
d'exécution en ce qui concerne certaines dispositions détaillées et modalités pratiques relatives a
I'examen des demandes de visa, J.O. n° L 116 du 26/04/2001, p. 2, v. considérant (2).
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(considérant 12), le Royaume-Uni et I’Irlande ne participent pas. Dans d’autres cas,
également peu fréquents, le préambule se référe a ’article 1 du protocole Schengen.
Ainsi, dans le Réglement 790/2001 369, ¢’est conformément a cet article 1% qu’ « une
coopération dans le cadre de l’acquis de Schengen est conduite dans le cadre
Jjuridique et institutionnel de [’Union et dans le respect des dispositions pertinentes du
TUE et du TCE » : ici aussi il s’agit sans doute de signaler la non-participation du

Royaume-Uni et de I’Irlande.

Dans d’autres cas, une coopération renforcée est effectivement mise en ceuvre de
facon plus implicite. Le préambule des actes, voire leur formule finale (v. infra)
informent de la non participation d’un ou plusieurs des trois Etats en question, tandis
que la référence au cadre du développement de 1’acquis de Schengen ne fait aucun
doute. Cette référence est automatiquement signalée par le fait que 1’acte concerne
I’Islande et la Norvege, parties adhérentes aux accords de Schengen, et a partir de
2004, qu’il concerne aussi les dix nouveaux Etats membres conformément a I’article
3, § 1 de I’acte d’adhésion de 2003, au titre d’un développement de 1’acquis de
Schengen. Il en ira de méme plus tard en ce qui concerne la référence a la Suisse. Elle
est en outre fréquemment signalée par une allusion aux articles 8, § 2 et/ou 6, § 2 des
décisions du 29 mai 2000 et du 28 février 2002 évoquées ci-dessus (ou a ces deux
décisions de fagcon générale) concernant la participation au développement d’une
partie de ’acquis de Schengen, respectivement du Royaume-Uni et de 1’Irlande 370;
elle peut également étre signalée par une référence a I’article 5 du protocole
Schengen qui habilite ces deux Etats a faire une telle demande en ce sens, ou encore &
I’article 5 du protocole danois, qui vise la participation ultérieure du Danemark aux

actes adoptés pour développer 1’acquis de Schengen.

569 Reéglement (CE) n°® 790/2001 du Conseil du 24 avril 2001 réservant au Conseil des pouvoirs
d'exécution en ce qui concerne certaines dispositions détaillées et modalités pratiques relatives a la
mise en ceuvre du contréle et de la surveillance des frontiéres, J.O. n° L 116 du 26/04/2001, p. 5, v.
considérant 3.

570 Dans un cas, alors que la proposition de la Commission se référait a I’article 8, § 2 en question
(COM/2001/259 final), plus aucune référence n’apparait dans 1’acte final, comme si on considérait
dorénavant que I’acte, qui concerne tous les Etats membres, était adopté sur base du titre VI du TUE
sans constituer un développement de I’acquis de Schengen (Décision-cadre 2004/757/JAI du Conseil
du 25 octobre 2004 concernant 1’établissement des dispositions minimales relatives aux éléments
constitutifs des infractions pénales et des sanctions applicables dans le domaine du trafic de drogue,
J.O.n° L 335du11/11/2004 p. 8).
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Il en va par exemple ainsi pour une série de décisions concernant les instructions
consulaires communes 57!, pour la décision 2004/574 concernant le manuel commun
572, pour la Directive 2002/90 concernant le séjour irrégulier>’3 ainsi que pour
d’autres réglement développant 1’acquis de Schengen relevant du titre IV du TCE,
comme les Réglements 1295/2003, 415/2003, 871/2004, 2133/2004 touchant a la
circulation des personnes 574. Tous ces actes ne concernent aucun des trois Etats
membres en question. Il en va de méme pour la Directive 2004/82 qui ne concerne pas
le seul Danemark 375, C’est également le cas du Réglement 2424/2001 376 et de la
Décision 2001/886 377 relatifs au SIS II, applicables au Royaume-Uni qui a pris part &
leur adoption, mais a propos desquels rien n’est indiqué en ce qui concerne 1’Irlande

(qui ne devrait en principe pas €tre partie prenante), tandis que seule la décision SIS

371 2004/14/CE: Décision du Conseil du 22 décembre 2003 modifiant le troisiéme alinéa (Critéres de
base pour l'introduction de la demande) de la partie V des instructions consulaires communes, J.O n° L
005 du 09/01/2004 p. 74 ; 2004/15/CE: Décision du Conseil du 22 décembre 2003 modifiant le point
1.2 de la partie II des instructions consulaires communes et établissant une nouvelle annexe a ces
instructions, J.O. n° L 005 du 09/01/2004, p. 76 ; 2004/17/CE: Décision du Conseil du 22 décembre
2003 modifiant la partie V, point 1.4, des instructions consulaires communes et de la partie I, point
4.1.2, du manuel commun en vue d'inclure 'assurance-maladie en voyage dans les justificatifs requis
pour l'obtention du visa uniforme, J.O. n° L 005 du 09/01/2004, p. 79.

572 2004/574/CE: Décision du Conseil du 29 avril 2004 modifiant le manuel commun, J.O. n° L 261
du 06/08/2004, p. 36.

573 | Directive 2002/90/CE du Conseil du 28 novembre 2002 définissant l'aide a 'entrée, au transit et
au séjour irréguliers, J.O. n° L 328 du 05/12/2002, p. 18

574 Réglement (CE) n° 1295/2003 du Conseil du 15 juillet 2003 relatif a des mesures visant a faciliter
les procédures de demande et de délivrance de visa pour les membres de la famille olympique
participant aux jeux Olympiques et/ ou paralympiques de 2004 a Athénes, J.O. n° L 183 du 22/07/2003
p-1; Réglement (CE) n° 415/2003 du Conseil du 27 février 2003 relatif a la délivrance de visas a la
frontiére, y compris aux marins en transit J.O. n° L 064 du 07/03/2003 p.1; Reéglement (CE) n°
871/2004 du Conseil du 29 avril 2004 concernant l'attribution de certaines fonctions nouvelles au
Systéme d'information Schengen, y compris dans le cadre de la lutte contre le terrorisme, J.O. n° L 162
du 30/04/2004 p. 29 ; Reéglement (CE) n° 2133/2004 du Conseil du 13 décembre 2004 concernant
l'obligation pour les autorités compétentes des Etats membres de procéder au compostage systématique
des documents de voyage des ressortissants de pays tiers lors du franchissement des frontiéres
extérieures des Etats membres, et modifiant & cette fin les dispositions de la Convention d'application
de l'accord de Schengen et le manuel commun, J.O. n° L 369 du 16/12/2004 p.5.

575 | Directive 2004/82/CE du Conseil du 29 avril 2004 concernant l'obligation pour les transporteurs
de communiquer les données relatives aux passagers, J.O. n° L 261 du 06/08/2004, p. 24

76 Réglement (CE) n° 2424/2001 du Conseil du 6 décembre 2001 relatif au développement du
systéme d'information de Schengen de deuxiéme génération (SIS II), J.O. n° L 328 du 13/12/2001 p. 4.
Concernant ce réglement, les considérants (9) et (11) indiquent que le Royaume-Uni participe,
conformément a I’article 8, § 2 de la décision du 29 mai 2000, mais suite a sa notification de participer,
conformément a I’article 3 du protocole « britannico-irlandais », ce qui semble indique que son champ
d’application va au-dela d’un développement de 1’acquis de Schengen.

STT . 2001/886/JAL: Décision du Conseil du 6 décembre 2001 relative au développement du systéme
d'information de Schengen de deuxiéme génération (SIS II), J.O. n® L 328 du 13/12/2001 p. 1.
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IT (adoptée sur base du titre VI du TUE) engage le Danemark. Quant a la Décision
2003/725 JAL elle « ne lie pas I’Irlande », ni le Danemark 378,

Dans tous ces cas, ’on peut des lors affirmer étre en présence de coopérations
renforcées « développement de Schengen » au sens du mécanisme général ; elles
procedent, soit de la non participation facultative du Royaume-Uni et/ou de I’Irlande,
soit de la non participation partielle du Danemark, a savoir dans la mise en ceuvre du

titre IV du TCE.

En revanche, dans bon nombre de cas visant en principe a développer 1’acquis de
Schengen sur base du titre IV du TCE, le préambule de 1’acte examiné fait part de la
non-participation du Royaume-Uni et/ou de I’Irlande par référence a ’article ler du
protocole « britannico-irlandais », ou de leur participation a la négociation en vertu de
I’article 3 dudit protocole, ou encore de leur facult¢ d’y adhérer ultérieurement,
conformément & Darticle 4 dudit protocole 579. Cette référence au protocole

« britannico-irlandais » est difficilement compréhensible.

La contradiction est frappante lorsque le Danemark ne participe pas non plus :
référence est alors faite a 1’article 5 du protocole « danois » qui vise sans équivoque le
développement de 1’acquis de Schengen. Tel est par exemple le cas du Reglement
1091/2001580, de la Directive 2001/40/CE 581 des Directives 2001/51/CE 382 et
2003/110 583, des décisions 2002/44, 2002/352, 2002/354, 2002/585 — 586 et 587, qui

578 . 2003/725/JAL: Décision 2003/725/JAI du Conseil du 2 octobre 2003 modifiant les dispositions de
l'article 40, paragraphes 1 et 7, de la convention d'application de l'accord de Schengen du 14 juin 1985
relatif a la suppression graduelle des contrdles aux frontiéres communes, J.O. L 260 du 11.10.2003, p.
37, article 2.

579 . En Poccurrence en suivant la procédure de participation ultérieure prévue par le mécanisme
général, v. infra.

580 Ne concerne ni le Royaume-Uni ni I’Irlande : Réglement (CE) n°® 1091/2001 du Conseil du 28
mai 2001 relatif a la libre circulation avec un visa de long séjour, J.O. n° L 150 du 06/06/2001, p. 4)

581 Ne concerne pas le Royaume-Uni, et en principe 1’Irlande non plus (bien que rien ne soit indiqué
a son égard) : Directive 2001/40/CE du Conseil du 28 mai 2001 relative a la reconnaissance mutuelle
des décisions d'éloignement des ressortissants de pays tiers, J.O. n° L 149 du 02/06/2001, p. 34.

582 Concerne le Royaume-uni, mais pas I’Irlande : Directive 2001/51/CE du Conseil du 28 juin 2001
visant a compléter les dispositions de l'article 26 de la convention d'application de 1'accord de Schengen
du 14 juin 1985, J.O. n° L 187 du 10/07/2001, p. 45.

583 Ne concerne ni le Royaume-Uni ni I’Irlande : Directive 2003/110/CE du Conseil du 25 novembre
2003 concernant l'assistance au transit dans le cadre de mesures d'éloignement par voie aérienne, J.O.
n° L 321 du 06/12/2003, p. 26.

213
Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



adaptent les instructions consulaires communes ou le manuel commun 584 (a la
différence des décisions mentionnées ci-dessus ayant le méme objet), ou encore de la
décision 2004/573 585, Lorsque le Danemark est partie prenante, en 1’occurrence en
matiere de visa, I’environnement Schengen est néanmoins signalé notamment par
référence a I'implication de I’Islande et a la Norveége, voire a I’acte d’adhésion de
2003. Tel est par exemple le cas du Réglement 539/2001 386 lequel indique en outre
qu’il « constitue la poursuite du développement des dispositions a 1’égard desquelles
une coopération renforcée a €té autorisée par le protocole Schengen » (a I’instar de la
décision du 20 décembre 2000 citée ci-dessus), ainsi que du Réglement 2414/2001 587
qui le modifie ; c’est aussi le cas du Réglement 1091/2001 388, des Reéglements
333/2002 et 334/2002 589, ou encore du Réglement 1030/2002 590,

584 2002/44/CE: Décision du Conseil du 20 décembre 2001 modifiant la partie VII et 'annexe 12 des
instructions consulaires communes ainsi que l'annexe 14a du manuel commun, J.O. n° L 020 du
23/01/2002, p.5 ; 2002/352/CE: Décision du Conseil du 25 avril 2002 concernant la révision du Manuel
commun, J.O. n° L 123 du 09/05/2002, p. 47 ; 2002/354/CE: Décision du Conseil du 25 avril 2002
relative a l'adaptation de la partie III et a la création d'une annexe 16 des instructions consulaires
communes, J.O. n° L 123 du 09/05/2002, p. 50 ; 2002/585/CE: Décision du Conseil du 12 juillet 2002
relative a l'adaptation des parties III et VIII des instructions consulaires communes, J.O. n° L 187 du
16/07/2002, p. 44 ; 2002/586/CE: Décision du Conseil du 12 juillet 2002 relative a l'adaptation de la
partie VI des instructions consulaires communes, J.O. n° L 187 du 16/07/2002, p. 48 ; 2002/587/CE:
Décision du Conseil du 12 juillet 2002 concernant la révision du Manuel commun, J.O. n° L 187 du
16/07/2002, p. 50.

585 Concerne le Royaume-Uni et I’Irlande, suite a leur notification de participer, conformément a
I’article 3 « britannico-irlandais » : 2004/573/CE: Décision du Conseil du 29 avril 2004 relative a
l'organisation de vols communs pour 1'éloignement, & partir du territoire de deux Etats membres ou
plus, de ressortissants de pays tiers faisant 1'objet de mesures d'éloignement sur le territoire de deux
Etats membres ou plus, J.O. n° L 261 du 06/08/2004, p. 28. Comp. avec la Décision 2004/574 adoptée
le méme jour, précitée, qui se place au contraire a tout point dans I’orbite du développement de 1’acquis
de Schengen.

586 Réglement (CE) n°® 539/2001 du Conseil du 15 mars 2001 fixant la liste des pays tiers dont les
ressortissants sont soumis a l'obligation de visa pour franchir les frontiéres extérieures des Etats
membres et la liste de ceux dont les ressortissants sont exemptés de cette obligation, J.O. n° L 081 du
21/03/2001, p. 1.

587 Reéglement (CE) n° 2414/2001 du Conseil du 7 décembre 2001 modifiant le Réglement (CE) n°
539/2001 fixant la liste des pays tiers dont les ressortissants sont soumis a I'obligation de visa pour
franchir les frontiéres extérieures des Etats membres et la liste de ceux dont les ressortissants sont
exemptés de cette obligation, J.O. n° L 327 du 12/12/2001, p. 1.

588 Réglement (CE) n° 1091/2001 du Conseil du 28 mai 2001 relatif a la libre circulation avec un
visa de long séjour, J.O. n° L 150 du 06/06/2001, p. 4.

589 Réglement (CE) no 333/2002 du Conseil du 18 février 2002 établissant un modéle uniforme de
feuillet pour 1'apposition d'un visa délivré par les Etats membres aux titulaires d'un document de
voyage non reconnu par 1'Etat membre qui établit le feuillet ; Réglement (CE) n® 334/2002 du Conseil
du 18 février 2002 modifiant le Réglement (CE) n® 1683/95 établissant un modéle type de visa, J.O. n°
L 053 du 23/02/2002.

590 Réglement (CE) n°® 1030/2002 du Conseil du 13 juin 2002 établissant un modéle uniforme de titre
de séjour pour les ressortissants de pays tiers, J.O. n° L 157 du 15/06/2002, p. 1.
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Dans tous ces cas qui devraient constituer autant de coopérations renforcées réputées
autorisées, c’est donc le régime des coopérations renforcées mutatis mutandis (a
propos desquelles nous reviendrons plus loin) défini par le protocole « britannico-
irlandais » qui s’applique aux deux FEtats en question, sans que ’on puisse se
I’expliquer. Cette pratique incohérente a peut-€tre ét¢ influencée par I’interprétation
du protocole « danois » qui, comme on 1’a vu, déroge au protocole « Schengen » en ce
qui concerne 1’adoption de tout acte fondé sur le titre IV du TCE, qu’il développe ou
non 1’acquis de Schengen. Quoiqu’il en soit, cette pratique semble en porte a faux
avec l’article 7 du protocole « britannico-irlandais » qui rappelle la prévalence du

protocole « Schengen ».

Enfin, il convient de rappeler que tout développement de 1’acquis de Schengen ne fait
pas nécessairement 1’objet d’une coopération renforcée, ne flt-ce que lorsqu’il se
fonde sur le titre VI du TUE (qui s’applique au Danemark) et que le Royaume-Uni et
I’Irlande ont opté pour notifier le souhait d’y participer. Ainsi, la décision-cadre
relative au mandat d’arrét européen semble s’adresser a tous les Etats membres sans
exception 391, D’autres cas se révélent plus intéressants. Ainsi, I’Acte du Conseil du
29 mai 2000 établissant la convention relative a l'entraide judiciaire en matiere pénale
entre les Etats membres de 1'Union européenne invite tous les Ftats membres sans
exception a faire approuver la Convention selon leurs régles constitutionnelles 392,
alors qu’elle releve clairement d’un développement de I’acquis de Schengen. Il est
vrai qu’elle remplace une série de conventions antérieures impliquant généralement le
Royaume-Uni et I’Irlande, mais elle remplace aussi le chapitre 4 du titre III de la
Convention d’application Schengen de 1990, sans qu’aucune mention ne soit faite, a
propos du Royaume-Uni, a la décision du 29 mai 2000 précitée. Enfin, une décision
du Conseil de 2003 semble également s’appliquer au Royaume-Uni et a I’Irlande des

lors qu’elle a pour objet de déterminer les dispositions de conventions antérieures

591 2002/584/JAI: Décision-cadre du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d'arrét européen et
aux procédures de remise entre Etats membres - Déclarations de certains Etats membres sur I'adoption
de la Décision-cadre, J.O. n° L 190 du 18/07/2002, p. 1. C’est clairement le cas pour 1’Irlande, au vu de
sa déclaration annexe. V. aussi par exemple 2002/946/JAl: Décision-cadre du Conseil du 28 novembre
2002 visant a renforcer le cadre pénal pour la répression de 'aide a l'entrée, au transit et au séjour
irréguliers, J.O. n° L 328 du 05/12/2002, p.1.

592 Convention établie conformément a l'article 34, d) du TUE, J.O. n° C 197 du 12/07/2000 p. 1.
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relatives a I’extradition relevant d’un développement de I’acquis de Schengen (mais

sans autre fondement juridique spécifique) 393.

2. Le champ d’application « interétatique » des actes issus des
coopérations renforcées « développement de Schengeny : préambule et

formule finale

Dés lors que le protocole « Schengen » rend applicable de fagon résiduelle le
mécanisme général de la coopération renforcée, la limitation du champ d’application
aux seuls participants des actes fondés sur une coopération renforcée réputée autorisée
trouve son fondement a I’article 44, § 2 du TUE. Le fondement constitutionnel du
champ d’application limité des actes est également clairement établi par 1’article 2 du
protocole « danois » (et le cas échéant, par ’article 2 du protocole « britannico-

irlandais »).

A titre de comparaison avec les actes issus d’une coopération renforcée au sens du
mécanisme général, il semble que ceux issus des coopérations renforcées relatives au
développement de 1’acquis de Schengen ne constituent pas moins du droit
communautaire au champ d’application « interétatique » 594 différencié 595. Le fait
que certains de ces actes (ceux adoptés sur base du titre IV du TCE) « ne modifient en
rien l'acquis communautaire et ne font pas partie du droit communautaire tels qu'ils
s'appliquent au Danemark », ne devrait pas modifier cette analyse. En ce sens, on
rappellera aussi que D’article 8 du protocole Schengen dispose que 1’acquis de

Schengen constitue un acquis qui s’impose aux nouveaux adhérents.

En général, un considérant du préambule des actes évoqués ci-dessus rappelle qu’un

ou plusieurs des trois Etats en question, non seulement ne participent pas a 1’adoption

393 2003/169/JAL: Décision 2003/169/JAI du Conseil du 27 février 2003 déterminant les dispositions
de la convention de 1995 relative a la procédure simplifiée d'extradition entre les Etats membres de
I'Union européenne et de la convention de 1996 relative a l'extradition entre les Etats membres de
I'Union européenne, qui constituent un développement de l'acquis de Schengen conformément a
l'accord concernant I'association de la République d'Islande et le Royaume de Norvege a 1'application,
la mise en oeuvre et le développement de I'acquis de Schengen, J.O. L 67 du 12.3.2003, p. 25.

394 Sur la préférence de ce qualificatif a celui de « spatial » ou « territorial », v. I’Introduction
générale.
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de ces actes, mais aussi que ces actes ne leur sont pas applicables. Cette pratique
souffre cependant de quelques exceptions, notamment les trois actes €voqués ci-
dessus dont le préambule se référe expressément a 1’existence d’une coopération
renforcée (Décision 586/2000, Reglements 789/2001 et 790/2001) : dans ces cas, c’est
par déduction implicite que I’on devine la non participation du Royaume-Uni et/ou de
I’Irlande, outre celle du Danemark. Il en va de méme a propos du SIS II dont on peut
pourtant déduire que I’Irlande n’est pas partie prenante, au contraire du Royaume-

Uni.

D’autre part, ¢’est la formule finale de ces actes qui indique qu’au moins un Etat
membre n’est pas 1ié par ceux-ci (et partant qu’ils n’ont, en principe, pas pris part a
leur adoption). Cette formule n’est d’ailleurs pas propre aux coopérations renforcées
« développement de Schengen », mais également aux coopérations renforcées mutatis
mutandis (v. infra). Cette formule provient d’une modification par le Conseil de son
réglement intérieur en juin 1999 59 suite a un certain cafouillage dans la pratique du
Conseil concernant le champ d’application des actes dans le cadre de la « coopération
des Etats membres qui ont adopté I’euro » 'UEM 597, Le réglement intérieur précise
dorénavant que « dans les cas ou un acte ne serait pas applicable a et dans tous les
Etats membres », le dernier article des réglements en question devra étre suivi de la
formule suivante : « Le présent réglement est obligatoire dans tous ses €léments et
directement applicable dans les Etats membres conformément au TCE ». Entendez :

« conformément au régime spécial prévu par le traité ».

Ainsi, a ’examen, tous les réglements évoqués ci-dessus se terminent effectivement
par cette formule. Par extension, elle a été reprise aussi dans les directives et décisions
évoquées ci-dessus : Les Etats membres sont destinataires de la présente directive /
décision, « conformément au TCE». Les décisions connaissent parfois quelque

variante 598 ou exception 599, et au moins un réglement aussi 600,

595 Du moins si I’on accepte de relativiser la portée du traité de Nice selon lequel un acte issu d’une
coopération renforcée ne ferait « pas partie de I’acquis de I’Union », v. supra.

596 . Décision du Conseil 1999/385/CE/CECA/CEEA du 31 mai 1999 portant adoption de son
réglement intérieur, J.O. n° L 147, du 12/06/1999, p. 13 (v. Annexe II, p 21)

97 . infra, Partie 11.

398 . par exemple la Décision 2003/725/JAI mentionnée ci-dessus dont I’article 2 dispose cependant
que la décision ne lie pas I’Irlande (v. supra).
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D. Les changements effectués dans la Constitution

Le statut du Royaume-Uni et de [’Irlande concernant le développement ultérieur de
I’acquis de Schengen demeure inchangé. Il leur est loisible de prendre part a
I’adoption de nouvelles mesures complétant, remplagant ou modifiant 1’acquis de
Schengen. Si au moins un des deux ne donnent pas suite a cette faculté « dans un délai
raisonnable », les autres Etats membres agiront dans le cadre d’une coopération
renforcée au sens du mécanisme général, si ce n’est qu’elle serait alors réputée

autorisée.

Le Danemark a quant a lui obtenu un changement notable dans son statut, ce qu’il a
négocié¢ durant la Conférence intergouvernementale de facon quasi bilatérale avec la
présidence en exercice. Il n’est plus seulement exempté des dispositions de la
Constitution correspondant au titre IV du TCE actuel ainsi que des actes fondés sur ce
titre, et dont il est exclu du processus de décision, il I’est également pour tout
développement ultérieur de I’acquis de Schengen correspondant a un développement
de I’Espace de liberté, sécurité et justice. Autrement dit, le Danemark ne participe pas
non plus aux développements de I’ancien titre VI du TUE relatif a la coopération
judiciaire et policiére en matiere pénale. Le Danemark devient ainsi un non
participant quasiment a part entiere (et non plus partiel) des coopérations renforcées
« développement de Schengen » 601, L extension de cette exemption a été « justifiée »

essentiellement par la communautarisation du troisieéme pilier.

Ceci étant, le Danemark conserve la faculté de reprendre a son compte les actes
relatifs aux développement de I’acquis de Schengen dans un délai de six mois apres

leur adoption, en tant qu’obligation de droit international.

399 v, par exemple la Décision 596/2000 JAI précitée dont 1’article 26 indique que « les Etats
membres sont destinataires de la présente décision ». En 1’occurrence, ces deux décisions auraient di
adapter la formule en désignant les Etats membres comme destinataires, conformément au TUE.

600 v, par exemple le retour a la formule finale classique du Réglement (CE) n°® 871/2004 précité:
« Le présent réglement est obligatoire dans tous ses éléments et directement applicable dans les Etats
membres ». Or, il apparait clairement dans les considérants (9) a (11) que le Royaume-Uni, I’Irlande et
le Danemark n’ont pas pris part a ce réglement lequel ne s’applique dés lors pas a eux.

601 v les articles 1 et 2 du nouveau protocole « danois » qui se référe a I’ensemble du chapitre IV de
titre III de la troisiéme partie de la Constitution.
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Un second changement opéré par la Constitution consiste a avoir donné la faculté au
Danemark d’opter pour un autre régime, par simple notification aux autres Etats
membres. Cette faculté s’ajoute a celle existant déja de renoncer a tout ou partie de
son régime spécial en normalisant sa situation. Elle aussi devra étre mise en oeuvre, le

cas échéant, conformément a ses exigences constitutionnelles 602,

Cet autre régime alternatif figure en annexe au nouveau protocole danois et s’inspire
du régime organis¢ par le protocole « britannico-irlandais » (mais pour des
développements autres que Schengen). Ainsi, le Danemark peut notifier dans un délai
de trois mois son intention de prendre part au processus de décision relatif a une
proposition ou initiative, et d’étre 1ié normalement par I’acte qui en résulte (et non
plus en tant qu’obligation internationale) 03, Dans ce cas, et ¢’est une nouveauté qui
s’inspire des deux décisions concernant la participation du Royaume-Uni et de
I’Irlande (précitées), le Danemark sera réputé prendre part a tout développement

ultérieur de I’acte en question 604,

Dans le cas contraire, le Conseil pourra adopter la mesure comme au sein d’une
coopération renforcée mutatis mutandis (sur concept, voire infra) 605, et le Danemark
pourra toujours décider de la prendre a son compte ultérieurement, conformément a la
procédure de participation ultérieure prévue par le mécanisme général, « mutatis
mutandis » 606, En revanche, si le Danemark n’a pas donné suite a cette faculté dans
un délai de six mois, on retombe dans le régime commun: les Etats membres

examinent les dispositions appropriées a prendre » 607,

Le prix a payer par le Danemark pour pouvoir opter en faveur de ce régime alternatif

est d’accepter que tout 1’acquis de Schengen intégré dans le cadre de I’Union, ainsi

602 Articles 8 et 9 du nouveau protocole « danois ».

603 Article 3 du nouveau protocole « danois ».

604 Article 5, § 2 du nouveau protocole « danois ».

605 Article 4 du nouveau protocole « danois ».

606 Article 3 de ’annexe du nouveau protocole « danois ».

607 | Article 5, § 1 du nouveau protocole « danois ».
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que tous les développements qui ont ¢été acceptés au titre d’obligation internationale,

s’appliquent a son égard normalement, « au titre de droit de I’'Union »908,

III.  Application différenciée de certains aspects de l'article 14 du TCE au

Royaume-uni et a I'Irlande

Le protocole sur I'application de certains aspects de 1'article 14 du TCE (ex article 7A)
au Royaume-Uni et a I'lIrlande a pour objet d'octroyer une dérogation générale et
radicale aux deux FEtats cités concernant l'absence de contrdles aux frontiéres

intérieures.

Plus précisément, il permet au Royaume-Uni de vérifier, lors du franchissement de sa
frontiére, le droit d'entrer sur son territoire 609 pour toute personne provenant d'un
autre Etat membre pouvant se prévaloir du droit communautaire ou du droit de
I'Espace économique européen (EEE), ou encore d'un accord international de 1'Union
liant déja le Royaume-Uni. Pour les ressortissants des pays tiers provenant d'un autre
Etat membre et qui ne peuvent se prévaloir d'un tel droit, le Royaume-Uni conserve
un pouvoir discrétionnaire pour accorder ou non le droit d'entrer sur son territoire, au
méme titre semble-t-il qu'a I'égard des ressortissants des pays tiers arrivant d'ailleurs.
Il en va de méme pour I'lIrlande tant que les arrangements avec le Royaume-Uni
relatifs a la zone de voyage commune sont en vigueur. A cet égard, les deux Etats
peuvent continuer dans le futur a conclure de tels arrangements dérogatoires au droit
communautaire — mais par hypothése, pas dérogatoires a l'acquis de Schengen
puisque celui-ci leur est déja inapplicable — et au droit EEE. En guise de réciprocité,
les treize autres Etats membres conservent leur pouvoir de contrdle a leurs frontiéres
vis-a-vis des personnes en provenance du Royaume-Uni ou de 1'Irlande, dans la méme
mesure que le Royaume-Uni et 1'Irlande vis-a-vis des personnes en provenance des

treize autres Etats membres.

L'on comprend la portée de ce protocole en ce qu'il sauvegarde les relations

particulieres entre I'Irlande et le Royaume-Uni. Pour ce qui est des relations entre le

608  Article 9, § 2 du nouveau protocole « danois ».

609 vy compris les territoires dont les relations extérieures relévent de sa responsabilité.
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Royaume-Uni, 1'rlande et les autres Etats membres, l'on aurait pu croire que le
protocole « Schengen » impliquait déja une telle dérogation et réglait des lors la
question. En effet, l'intégration de 1'acquis de Schengen — qui a principalement trait
au franchissement des fronti¢res intérieures — dans le cadre de I'Union ne s’applique
pas aux deux FEtats en question : il leur appartient de fagon discrétionnaire de s'y
rallier ou de participer a son développement dans le futur (sous réserve du
consentement des autres Etats, v. supra). De méme, le protocole sur la position du
Royaume-Uni et de I'Irlande leur permet de maniére purement discrétionnaire de
participer ou non aux développements du nouveau titre IV du TCE, tout comme a
ceux relevant aussi de 1’acquis de Schengen. En fait, ce protocole semble constituer
une sécurité supplémentaire par rapport aux développements autonomes potentiels
liés a l'interprétation de l'article 14 (ex article 7A) du TCE 610, voire de I'article 18 (ex
article 8A) ou du titre III du TCE 611, 1l est vrai que le traité d'Amsterdam a entériné
l'interprétation de la majorité des Etats membres considérant que l'ancien article 7A
du TCE couvrait également 1'adoption de mesures relatives a la circulation intérieure
des ressortissants des pays tiers, en ce compris le contrdle aux frontiéres 612, Il reste
que la mise en ceuvre de cette disposition aurait théoriquement di s'inscrire dans le
cadre des bases juridiques du nouveau titre IV du TCE, en principe comme
développement de 1’acquis de Schengen, qui est inapplicable au Royaume-Uni et a
I'Irlande, dés lors qu’aucune disposition de 1’acquis de Schengen n’a été ventilée sur

base de I’article 14 en question (v. aussi supra).

L'Irlande bénéficie a cet endroit d'une faculté d'opt-in constitutionnelle indirecte dans
la mesure ou le droit commun deviendrait directement applicable vis-a-vis de I'lrlande

a la fin des arrangements avec le Royaume-Uni 613,

Enfin, on mentionnera encore que ce protocole a fait I’objet d’une simple adaptation

technique au nouvel environnement de la Constitution 614, On notera toutefois qu’il se

610 v, Tarticle 1 du protocole en question : « Nonobstant 'article 7 A... ».

611 Selon G. Papagianni, ce protocole aurait pour effet d’empécher au Royaume-Uni et a 1’Irlande
d’exercer leur faculté d’opt-in prévue par le protocole « Schengen » et le protocole « Titre IV »,
lorsque les mesures relevent de 1’article 14 du TCE, « Flexibility in Justice and Home Affairs : an Old
Phenomenon Taking New Forms », précité, 2001, p. 115.

612 Sur I’article 61 a) et 62, 1) du TCE, v. supra.
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réfere non seulement a ’article III — 130 qui refond I’article 14 (ex article 7A) du
TCE avec I’article 15, mais aussi a Iarticle III — 265 qui correspond a I’article 62 du
TCE. 1l s’agit 1a d’une sécurité supplémentaire des lors que cet article 62 se référe

¢galement a I’article 14 du TCE.

CHAPITRE 13. — « COOPERATIONS RENFORCEES » MUTATIS
MUTANDIS DANS LE CADRE DU TITRE IV DU TCE

L. Statut des non participants (éventuels) : le Royaume-Uni et I'Irlande

Le protocole sur la position du Royaume-Uni et de 1'Irlande qui accompagne le traité
d'Amsterdam accorde une exemption générale au profit des deux Etats membres en
question. Le nouveau titre IV du TCE consacrés a la politique des visas, d'asile, et
d'immigration et a d'autres politiques liées a la libre circulation leur est inapplicable.
De méme les deux Etats ne participent-ils pas a la mise en oeuvre du titre IV du TCE,
ni ne sont liés par les actes adoptés sur la base dudit titre. Plus exactement, ils « ne
modifient en rien l'acquis communautaire et ne font pas partie du droit

communautaire tels qu'ils s'appliquent au Danemark » 615,

Le protocole « britannico-irlandais » doit s'entendre sans préjudice du protocole
« Schengen » 616_11 indique ainsi que certaines mesures mettant en oeuvre le titre IV
du TCE constitue un développement de I'acquis de Schengen, tandis que d’autres pas.
L'on peut des lors s'attendre a un probléme récurrent de qualification qui n'est pas
purement théorique. En effet, le régime prévu par le protocole sur la position du
Royaume-Uni et de I'Irlande, notamment en ce qui concerne leur participation
ultérieure éventuelle, s’avére plutét moins favorable pour les deux Etats en question

que le régime établi par le protocole « Schengen » pour le développement ultérieur de

613 v. a cet égard la Déclaration de 1'Irlande relative a l'article 3 du protocole sur la position du
Royaume-Uni et de I'Irlande, et dont la Conférence a pris acte.

614 protocole sur I’application de certains aspects de I’article III — 130 de la Constitution au
Royaume-Uni et a I’Irlande.

615 A T’instar de certains actes issus du titre IV a I’égard du Danemark, v. infra, et supra s’agissant
d’un développement de I’acquis de Schengen.

616 Article 7 du protocole sur la position du Royaume-Uni et de I'lrlande.
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I’acquis de Schengen. Difficile toutefois de savoir si un lien existe entre ce constat et
le fait que dans de nombreux cas 1’on se soit référé, erronément selon nous, au

protocole « britannico-irlandais » plutdt qu’au protocole Schengen (v. supra)

Ainsi, c'est dans un délai de trois mois — et non plus dans un délai raisonnable — que
le Royaume-Uni et/ou l'Irlande doivent notifier leur intention de prendre part a
I'adoption des mesures proposées. Si aucun des deux Etats n'a fait part dans ledit délai
de sa volont¢ de participer, les Douze (compte tenu également du statut du
Danemark, v. infra) peuvent agir entre eux, non dans le cadre formel d’une
coopération renforcée au sens du mécanisme général, mais directement sur base de
l'article ler du protocole « britannico-irlandais » qui adapte le vote a la majorité
qualifiée de la méme fagon que pour une coopération renforcée au sens strict. Par
comparaison, le protocole « Schengen » prévoit que I’autorisation d’une coopération

renforcée au sens strict €tait réputée accordée (v. supra).

11 suffit donc & I'un ou aux deux Etats de vouloir participer pour le pouvoir ; dans ce
dernier cas le systéme de vote est a nouveau adapté en conséquence 617. Mais, si aprés
un délai raisonnable une mesure n'a toujours pas abouti en négociant a Quinze (ou
plutot Quatorze, sans le Danemark), le processus de décision pourrait reprendre sans
les deux Etats, non formellement sur base du mécanisme général 618 mais a nouveau

sur base et conformément a Darticle ler du protocole « britannico-irlandais » 619,

Si dans le futur, I'un des deux Etats voulait prendre a son compte I'une des mesures
adoptées par les Douze ou les Treize, la procédure de participation ultérieure prévue
par le mécanisme général a l'article 11, § 3 du TCE s'appliquerait alors , non en tant
que telle, mais « mutatis mutandis » ©20. Cependant, cette participation ultérieure ne
doit pas couvrir tout I’acquis dérivant du titre IV du TCE, elle peut ne concerner que

des mesures ponctuelles, ce qui accentue davantage le caractére « a la carte ».

617 Article 3, § 1 du protocole.

618 Contrairement a ce qui se passerait dans le cadre du protocole « Schengen » ou le droit commun
de la coopération renforcée reprendrait ses droits, notamment en exigeant une autorisation préalable
des Quinze (v. supra).

619 Article 3, § 2 du protocole sur la position du Royaume-Uni et de I’Irlande.
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De la sorte, les douze ou treize Etats membres en question tirent en fin de compte
directement du traité une autorisation de mener une coopération renforcée sur la base
du nouveau titre IV du TCE, tant dans le cadre du protocole « Schengen » que dans
celui dont il est ici question, fit-ce mutatis mutandis. En effet, contrairement au
protocole « Schengen », le présent protocole ne se référe pas formellement au cadre
imposé par le nouveau titre VII du TCE et les articles 40 du TUE et 11 du TCE (post
Amsterdam) — si ce n'est mutatis mutandis — et échappe ainsi, par exemple, au
respect des conditions prévues par le mécanisme général des coopérations renforcées
(ce qui pourrait aussi €tre considéré comme moins favorable pour les non
participants). Il reste que de telles coopérations renforcées mutatis mutandis
demeurent, a I’instar des coopérations renforcées « développement de Schengen »,
des coopérations renforcées potentielles, a I’objet relativement indéterminé, avec une

incertitude quant a la participation éventuelle de deux Etats membres en question.

Par ailleurs, dans I'hypothése ou moins de douze Etats voudraient mener une
coopération renforcée, alors le cadre défini par le mécanisme général devrait étre a

nouveau de mise.

Enfin, contrairement au Royaume-Uni, I'Irlande peut a tout moment, sans révision des
traités ni du protocole en question, et donc sans procédure nationale liée a la
ratification, décider de ne plus bénéficier du régime d'exemption, et se voir appliquer
« les dispositions normales des traités » 621, Cette faculté d'opt-in constitutionnelle
permet d'éviter le probléme d'une longue période intermédiaire auquel le Royaume-
Uni a di faire face lorsqu'il a accepté d'intégrer 1'accord social dans le TCE 622 et
aura a faire face s'il ne désire plus du régime d'exemption prévu par le protocole dont
il est ici question. Il est vrai toutefois, nous I’avons évoqué, que la procédure de

participation ultérieure a une coopération renforcée mutatis mutandis reste disponible.

II. Statut du non participant : Danemark

620 Article 4 protocole sur la position du Royaume-Uni et de 1’Irlande.
621 Article 8 du protocole sur la position du Royaume-Uni et de I'Irlande.
622 . supra Chapitre 10.
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A l'instar du protocole sur la position du Royaume-Uni et de I'Irlande, le protocole sur
la position du Danemark a (notamment) pour effet de rendre inapplicables au
Danemark les dispositions du nouveau titre IV du TCE et leur mise en ceuvre, que ce
soit dans le cadre de développements futurs de 1'acquis de Schengen (v. supra) ou non.
Exception est faite toutefois pour ce qui lui était déja applicable en vertu de l'ancien
article 100 C du TCE (Modéle type de visa, liste des pays tiers) 623, C’est la raison
pour laquelle il convient davantage, le cas échéant, de se référer au douze participants

aux coopérations renforcées mutatis mutandis, plutdt qu’aux Treize.

De¢s lors, le Danemark ne participe pas au processus de décision, et les décisions
adoptées sur la base du titre IV du TCE lui sont inopposables. Plus exactement, a
I’instar du Royaume-Uni et de D’Irlande, elles «ne modifient en rien [l'acquis
communautaire et ne font pas partie du droit communautaire tels qu'ils s'appliquent

au Danemark ».

Toutefois, contrairement au Royaume-Uni et a 1'Irlande, aucune possibilité n'est
offerte au Danemark de changer d'avis et de prendre part au processus de décision fiit-
ce de facon ponctuelle, ni d'accepter plus tard les mesures adoptées sans lui par les
autres Etats membres en appliquant mutatis mutandis la procédure de participation
ultérieure prévue a l'article 11, § 3 du TCE. Et contrairement a la faculté qui lui est
offerte, concernant la mise en ceuvre du titre IV développant I’acquis de Schengen, il
n’est pas loisible au Danemark de décider dans un délai de six mois s’il désire ou non

étre 1i¢€ par les actes du Conseil en tant qu’obligation de droit international.

En revanche, le Danemark bénéficie d'une faculté d'opt-in constitutionnelle couvrant
aussi bien sa participation aux développements de I'acquis de Schengen que celle a la
mise en oeuvre autonome du nouveau titre IV du TCE 924, Comme on I’a vu, il lui
suffirait d'informer les autres Etats membres de ne plus souhaiter se prévaloir de tout

ou partie du présent protocole, pour que «toutes les mesures pertinentes alors en

623 Article 4 du protocole sur la position du Danemark.

624 Article 7 du protocole sur la position du Danemark.

225

Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



vigueur » lui soient automatiquement et « intégralement» applicables, et pas

seulement les « dispositions normales des traités » 625

Cette facult¢ d'opt-in constitutionnelle semble donc, le cas échéant, également
impliquer I'acceptation des mesures adoptées par les autres Etats sur la base du titre
IV du TCE (encore que rien ne soit spécifié a cet égard), qu'il s'agisse du
développement de I'acquis de Schengen ou non. Cela pourrait également impliquer le
respect de la ventilation de I'acquis de Schengen non encore développé qui est intégré
dans le cadre de 1I'Union sur base du titre IV du TCE (renongant ainsi au statut
d’environnement « titre IV TUE » ou d’« obligation de droit international »). Mais
contrairement a I'Irlande, il n'est pas impossible que les «exigences

constitutionnelles" danoises imposent, pour accomplir cette opération de raccrochage,

si pas une révision des traités, une procédure interne d’approbation.

Ces contraintes expliquent sans doute que le Danemark n’ait jamais exercé cet opt in,
de sorte que d’autres moyens ont été inventés pour pouvoir étendre dans certains cas
le régime communautaire au Danemark, par le biais d’accord internationaux paralleles

conclus entre la Communauté et le Danemark 626,

III.  Les coopérations renforcées mutatis mutandis dans la pratique

Dans la pratique, ils s’avére qu’effectivement, le Danemark est toujours exclu de
I’adoption et de I’application des actes adoptés sur base du titre IV du TCE 627, Tous
ces actes constituent donc autant de coopérations renforcées mutatis mutandis dont il

ne fait pas partie.

En revanche, dans une bonne majorité des cas, le préambule des actes indique que le

Royaume-Uni et I’Irlande « ont notifié¢ leur souhait de participer a l'adoption et a

625, Comp. article 8 du protocole sur la position du Royaume-Uni et de I'Irlande.
626 Sur ce sujet, v. infra.

627 V. Toutefois la Décision 2001/87/CE du Conseil du 8 décembre 2000 concernant la signature de
la convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée et des protocoles
annexes sur la lutte contre la traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants, et le trafic
de migrants par terre, air et mer au nom de la Communauté européenne, J.O. n° L 030 du 01/02/2001,
p. 44 : la décision et la Convention concernent tous les Etats membres, y compris le Danemark (sans
qu’on en sache la raison, si ce n’est que d’autres bases juridiques sont également visées).

226

Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



I'application du présent reglement, conformément a I’article 3 du protocole
« britannico-irlandais » 628, que « ces Etats membres ne participent pas a l'adoption
de la présente directive et ne sont pas liés par celle-ci ni soumis a son application »
629 ou encore que « la présente décision s'applique au Royaume-Uni et a 1'lrlande en
vertu de leurs notifications » 630, A titre de contre-exemples, on relévera des actes ou
ni le Royaume-Uni ni I’Irlande ne sont parties prenantes a ces coopérations renforcées
mutatis mutandis 031, ou encore d’autres actes a propos desquels seule 1’Irlande est

restée en dehors de celles-ci 632,

Le préambule de ces actes mentionne la non-participation du Royaume-Uni et/ou de
I’Irlande par référence a Darticle ler du protocole « britannico-irlandais », leur
participation a la négociation en vertu de I’article 3 dudit protocole, ou encore, le cas
¢chéant, leur facult¢ d’y adhérer ultérieurement, conformément a I’article 4 dudit
protocole. Encore que ces références, nous I’avons expliqué ci-dessus n’excluent pas
que les actes qui les comportent s’inscrivent néanmoins (mais illogiquement) dans

I’environnement « développement de 1’acquis de Schengen ».

A Dinstar des actes issus des coopérations renforcées « développement de
Schengen », le champ d’application des actes issus des coopérations renforcées

mutatis mutandis trouve son fondement direct dans les traités, en 1’occurrence 1’article

628 . par exemple le Réglement (CE) n° 1346/2000 du Conseil du 29 mai 2000 relatif aux
procédures d'insolvabilité, J.O. n° L 160 du 30/06/2000, p. 1

629 . par exemple la Directive 2004/81/CE du Conseil du 29 avril 2004 relative au titre de séjour
délivré aux ressortissants de pays tiers qui sont victimes de la traite des étres humains ou ont fait 1'objet
d'une aide a l'immigration clandestine, et qui coopérent avec les autorités compétentes, J.O. n° L 261
du 06/08/2004, p. 19.

630 v, par exemple la Décision 2000/596/CE du Conseil du 28 septembre 2000 portant création d'un
Fonds européen pour les réfugiés, J.O. n° L 252 du 06/10/2000, p. 12.

631 v, par exemple la Directive 2003/86/CE du Conseil du 22 septembre 2003 relative au droit au
regroupement familial, J.O. n® L 251 du 03/10/2003, p. 12, ou encore la Directive 2003/109/CE du
Conseil du 25 novembre 2003 relative au statut des ressortissants de pays tiers résidents de longue
durée, J.O. n° L 016 du 23/01/2004, p. 44.

632 v, par exemple la Directive 2001/55/CE du Conseil du 20 juillet 2001 relative a des normes
minimales pour l'octroi d'une protection temporaire en cas d'afflux massif de personnes déplacées et a
des mesures tendant a assurer un équilibre entre les efforts consentis par les Etats membres pour
accueillir ces personnes et supporter les conséquences de cet accueil, J.O. n° L 212 du 07/08/2001, p.
12 ; la Directive 2003/9/CE du Conseil du 27 janvier 2003 relative a des normes minimales pour
l'accueil des demandeurs d'asile dans les Etats membres, J.O. n° L 031 du 06/02/2003, p. 18 ; ou encore
la Décision-cadre 2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d'arrét européen et aux
procédures de remise entre Etats membres - Déclarations de certains Etats membres sur I'adoption de la
Décision-cadre, J.O. n° L 190 du 18/07/2002, p. 1.
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2 du protocole « britannico-irlandais ». D’autre part, outre le préambule, la formule
finale des actes adoptés sur base du titre IV indique qu’il existe au moins un Etat
membre qui n’est pas lié par ces actes, a ’instar de la formule de nombreux actes

issus des coopérations renforcées « Schengen » (« conformément au TCE », v. supra)

On mentionnera encore quatre réglements qui ont la particularit¢ de remplacer un
certain nombre de Conventions communautaires. Pour chacun d’eux, le Royaume-Uni
et I’Irlande y ont pris part, de sorte que seul le Danemark bénéficie d’un statut

d’exemption : il ne participe pas a I’adoption desdits réglement ni ne les applique.

Il s’agitd’abord du Réglement 44/2001 du 22 décembre 2000 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile
et commerciale, qui remplace la Convention de Bruxelles 1 633, Celui-ci est
intéressant a un autre titre, celui de recourir en plus a une technique de différenciation
« matérielle » en indiquant au début du réglement qu’il faut lire par « Etats membres »
tous ceux-ci a I’exception du Danemark 634, 11 s’agit ensuite du Réglement 1347/2000
du 29 mai 2000 relatif a la compétence, la reconnaissance et l'exécution des décisions
en matiere matrimoniale et en maticre de responsabilité parentale des enfants
communs, qui remplace la Convention de Bruxelles II 635 et du Réglement
1348/2000 du 29 mai 2000 relatif a la signification et a la notification dans les Etats
membres des actes judiciaires et extrajudiciaires en maticre civile et commerciale, qui
remplace une Convention sur le sujet qui n’est jamais entrée en vigueur 636, Il s’agit
enfin du Reéglement 343/2003 du 18 février 2003 établissant les criteres et

mécanismes de détermination de 1'Etat membre responsable de l'examen d'une

633 J.0.n° L 012 du 16/01/2001, p. L. (Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 ; v. aussi la
Convention paralléle de Lugano du 16 septembre 1988 avec les Etats de I’AELE.

634 Nous reviendrons sur ce concept de différenciation matérielle dans la Deuxiéme Partie relative a
I’UEM (notamment aux Titres III et IV).

635 J0. n° L 160 du 30/06/2000, p. 19. (Convention de Bruxelles soumise a ’adoption des Etats
membres par un acte du Conseil du 29 mai 1998). Ce réglement a ensuite été remplacé par le
Réglement 2201/2003 du Conseil du 27 novembre 2003 relatif a la compétence, la reconnaissance et
l'exécution des décisions en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale abrogeant le
réglement 1347/2000, J.O. n° L 338 du 23/12/2003 p. 1.

636 ;0. n° L 160 du 30/06/2000, p. 37 (Convention soumise a 1’adoption des Etats membres par un
acte du Conseil du 26 mai 1997).
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demande d'asile présentée dans l'un des Etats membres par un ressortissant d'un pays

tiers 637, qui remplace la Convention de Dublin 638,

Nous verrons plus loin comment le contenu de ces réglements (a part le n°1348/2000)
a été étendu au Danemark par le recours a des accords paralleles entre la Communauté
et le Danemark. Entre-temps, la Convention de Bruxelles I et la Convention de Dublin
sont restées en vigueur a I’égard du Danemark, dans ses relations avec les autres Etats

membres 639,

IV.  Les changements effectués dans la Constitution

Le statut du Royaume-Uni et de [’lrlande serait dorénavant régi par le nouveau
protocole « sur la position du Royaume-Uni et de I’Irlande a 1’égard des politiques
relatives aux controles aux frontieres, a 1’asile et & I’immigration, ainsi qu’a 1’égard de
la coopération judiciaire en matiere civile et policiere ». Le régime particulier de ces
deux Etats membres concernant des développements autres que ceux fondés sur

I’acquis de Schengen est fondamentalement resté le méme.

Toutefois, compte tenu de la refonte dans la Constitution des dispositions du TCE et
du TUE ayant trait au nouvel espace de liberté, sécurité et justice, il fallu préciser
quelque peu la portée exacte du champ d’action de ce régime particulier. Il s’agit
principalement des sections 2 et 3 du chapitre IV du titre III de la troisiéme partie de
la Constitution, qui correspondent au titre IV du TCE actuel 640. Les deux FEtats en
question sont eux aussi logiquement exemptés du nouveau mécanisme d’évaluation

dans les domaines relevant de ces deux sections %41, ainsi que de ’article III — 263

637 | JO. n° L 050 du 25/02/2003 p. 1; v. aussi le Réglement d’application de la Commission
1560/2003 dont la formule finale prévoit qu’il est directement application dans tout Etat membre, alors
qu’il ne I’est pas a 1’égard du Danemark, ce qu’indiquent d’ailleurs les considérants du préambule.

638 V. aussi le Réglement 2725/2000 du Conseil du 11 décembre 2000 concernant la création du
systéme «Eurodac» pour la comparaison des empreintes digitales aux fins de 'application efficace de la
Convention de Dublin, J.O. n° L 316 du 15/12/2000 p. 1.

639 V. le considérant (22) de la Convention de Bruxelles, et le considérant (19) de la Convention de
Dublin.

640 Article premier du nouveau protocole « britannico-irlandais ». V. toutefois aussi ’article III —
268, de facture nouvelle, qui établit le principe de solidarité et de partage des responsabilités entre Etats
membres.

641  Article TIT — 260.
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relatif a la coopération administrative ©42. Mais il est aussi exempté de I’article III —
275, § 2, a) relatif a la collecte, le stockage, le traitement, l'analyse et 1'échange
d'informations pertinentes : il s’agit la d’une extension du régime particulier par

rapport a la situation actuelle, qui reléve de ’article 30, § 1, a) du TUE.

Concernant le Danemark, tout développement autre que fondé¢ sur D’acquis de
Schengen fait I’objet d’un régime d’exemption pour le Danemark, non seulement a
I’égard des dispositions de la Constitution correspondant au titre IV du TCE actuel
ainsi que des actes fondés sur ce titre, mais aussi a 1’égard de tout autre
développement de I’Espace de liberté, sécurité et justice. Autrement dit, le Danemark
ne participe pas non plus aux développements de 1’ancien titre VI du TUE relatif a la
coopération judiciaire et policiere en matiere pénale, de sorte que le champ d’action
des coopérations renforcées mutatis mutandis s’étend. Cette modification est donc la

méme que celle concernant les développements de 1’acquis de Schengen (v. supra).

En outre, le Danemark bénéficie a cet endroit de la faculté d’opter pour un régime
alternatif identique a celui décrit ci-dessus dans le cadre du développement Schengen,
et qui permet notamment au Danemark de prendre part au processus de décision de
facon discrétionnaire, au cas par cas, comme pour le Royaume-Uni et I’Irlande ; en
¢échange, le Danemark doit accepter de normaliser sa situation quant a 1’acquis de
Schengen intégré et ses développements acceptés entre-temps en tant qu’obligations

de droit international.

CHAPITRE 14. — RELATIONS « EXTERIEURES »
DES COOPERATIONS RENFORCEES
DANS L’ESPACE DE LIBERTE, DE SECURITE ET JUSTICE

Nous examinerons dans ce Chapitre la dimension extérieure de 1’espace de liberté, de
sécurité et de justice. Pour analyser les relations extérieures de 1’Union et 1’incidence
a cet égard des coopérations renforcées en la matiére, on retiendra a nouveau la

distinction entre celles afférant a 1’acquis de Schengen (II), et les autres coopérations

642 Article 66 du TCE (v. cependant aussi I’article 34, § 1 du TUE).
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renforcées mutatis mutandis (III). Les guillemets a «relations extérieures »
s’expliquent d’abord par le fait que formellement, il s’agit des relations extérieures de
I’Union et/ou de la Communauté, mais avec des implications liées a la différenciation
des Etats membres. On débutera toutefois ce Chapitre sur I’incidence de 1’existence
de telles coopérations renforcées sur 1’adhésion de nouveaux membres a 1’Union (I.).
Enfin, on terminera par une curiosité institutionnelle s’apparentant a un autre aspect
des relations «extérieures » de ces coopérations renforcées lorsque celles-ci
s’établissent avec un Etat membre de I’Union, en I’occurrence le Danemark ;
autrement dit, lorsque leurs participants veulent établir un régime commun — autre que

« communautaire » — avec des non participants (IV).

I. Elargissement de I’Union et de ses coopérations renforcées au sein de

I’Espace de liberté, sécurité et justice

Le statut particulier du Royaume-Uni, de I’Irlande et du Danemark n’a pas eu pour
effet de créer des revendications similaires dans le chef des dix nouveaux Etats
membres lors de leurs négociations d’adhésion. Ainsi, en adhérant a I’Union et a son
acquis, ils adherent également au dispositif des politiques relevant de 1’Espace de
liberté, sécurité et justice. Partant, ils acceptent aussi les conséquences de I’existence
de « coopérations renforcées » dans ces domaines dont ils sont parties prenantes a part
entiecre. On rappellera notamment a cet égard que [Darticle 8 du protocole
« Schengen », sans aller jusqu’a qualifier 1’acquis de Schengen comme relevant de
I’acquis communautaire, considére I’acquis de Schengen comme s’imposant aux Etats

candidats a ’adhésion.

Ceci ¢tant, une ligne budgétaire a été prévue pour faciliter I’intégration des dix
nouveaux Etats membres durant une période de transition ; ces derniers bénéficient en
outre d’une clause de sauvegarde, notamment en maticre de droit civil et pénal,

comme par exemple a 1’égard du mandat d’arrét européen.

Surtout, leur participation effective a I’acquis de Schengen est soumise au respect des

conditions habituelles. Ainsi, I’acte d’adhésion distingue entre 643 :

643 v Article 3 de I’ Acte d’adhésion du 16 avril 2003.
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- d’une part les actes répertoriés a 1’Annexe I de I’Acte d’adhésion qui « sont
contraignants et s'appliquent dans les nouveaux Etats membres a compter de la date
d'adhésion », autrement dit qui sont immédiatement applicables de fagon effective.

- d’autre part, les autres dispositions de 1’acquis de Schengen qui, « bien qu'elles
soient contraignantes pour les nouveaux Etats membres @ compter de la date
d'adhésion, ne s'appliquent dans un nouvel Etat membre qu'a la suite d'une décision
du Conseil a cet effet, aprés qu'il a été veérifie, conformément aux procédures
d'évaluation de Schengen applicables en la matiere, que les conditions nécessaires a
l'application de toutes les parties concernées de l'acquis sont remplies dans ce nouvel

Etat membre, et aprés consultation du Parlement européen » ;

Autrement dit, ces autres dispositions leur sont formellement applicables, mais pas
immédiatement de fagon effective. On retrouve logiquement la distinction opérée a
1’égard des autres Etats membres qui ont adhéré progressivement, et les uns aprés les
autres, aux accords de Schengen, puis a I’acquis de Schengen intégré dans 1’Union. A
I’instar de ceux-ci (et au contraire des Etats non participants & la zone euro 644), ils
participent immédiatement au développement futur de 1’acquis de Schengen, y

compris pour I’adoption d’actes qui ne leur s’appliqueraient pas encore.

Cependant, pour prendre cette décision relative a la participation progressive et
effective des nouveaux Etats membres, le Conseil statue a I’unanimité des participants
« effectifs » aux coopérations renforcées en question ; plus précisément, a I’'unanimité
de « ses membres représentant les gouvernements des Etats membres pour lesquels
(ces autres) dispositions (...) ont déja pris effet et du représentant du gouvernement de
I'Etat membre pour lequel ces dispositions doivent prendre effet ». On se rappellera
que c’est toujours a I'unanimité des Treize que le Conseil statuait sur ce genre de

décision, sans distinguer les participants effectifs des autres 643

Quant au Royaume-Uni et a I’Irlande, ils ne participent a la prise de telles décisions

que « dans la mesure ou elle a trait aux dispositions de l'acquis de Schengen et aux

644 V. Deuxiéme partie, notamment le Titre III.
645 v supra, Chapitre 12, section, 1., A.
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actes fondés sur celui-ci ou qui s'y rapportent, auxquels ces Etats membres sont
parties ». En revanche, rien est indiqué a 1’égard du Danemark, lequel devrait en
principe aussi étre exclu de 1’adoption de telles décisions dés lors qu’elles
toucheraient & 1’application effective a ’égard des dix nouveaux Etats membres de

I’acquis de Schengen relevant du titre IV du TCE.

I1. Relations extérieures des coopérations renforcées relatives a ’acquis de

Schengen

A. Association de I’Islande et de la Norvege (Accord du 18 mai 1999)

L’Islande et la Norvege ont conclu un premier accord d’association avec les parties
contractantes des accords de Schengen le 19 décembre 1996 a Luxembourg,
pratiquement au méme moment que 1’adhésion a ces accords par le Danemark, ainsi
que la Finlande et la Suede, alors nouveaux membres de I’Union. L’objectif fut de
préserver I’Union nordique des passeports préexistante entre les cinq Etats en

question.

L’accord fut renouvelé le 18 mai 1999 afin de prendre en compte I’intégration de
I’acquis de Schengen au sein du cadre institutionnel de 1’Union, et notamment le fait
que sa mise en ceuvre et son développement releve dorénavant des compétences de
1’Union, ou de la Communauté 646, On notera a cet égard que 1’accord a été conclu

par le Conseil des ministres, sans préciser au nom de qui exactement.

L’accord du 18 mai 1999 consiste a déterminer les dispositions de l’acquis de
Schengen qui sont applicables a I’Islande et a la Norvege (v. les annexes A et B), et a
propos du développement desquelles les deux Etats nordiques sont invitées a

participer au decision-shaping. Pour ce faire, un comité mixte est créé « en dehors du

646 Accord conclu par le Conseil de I'Union européenne, la République d'Tslande et le Royaume de
Norvege sur 'association de ces deux états a la mise en oeuvre, a l'application et au développement de
l'acquis de Schengen, J.O. n° L 176 du 10/07/1999, p. 36. La Décision du Conseil approuvant cet
accord est datée du 17 mai 1999 (L 176/35). L’accord du 18 mai 1999 a été accompagné d’un autre
accord «sous forme d'échange de lettres entre le Conseil de 1'Union européenne et la République
d'Islande et le Royaume de Norvége concernant les comités qui assistent la Commission européenne
dans l'exercice de ses pouvoirs exécutifs », J.O. n° L 176 du 10/07/1999, p. 53.
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cadre de I’Union », comprenant les représentants des Etats membres de 1’Union (et
non un représentant de 1’Union ou de la Communaut¢) et les deux Etats en question.

Rien dans cet accord ne laisse apparaitre que le Royaume-Uni et I’Irlande n’ont pas
participé¢ a la conclusion de celui-ci. La raison réside peut-étre dans le fait qu’il
s’agisse formellement d’un accord du Conseil, représentant les Etats membres, et pas
la Communauté ou 1’Union en tant que telles 47 (encore que larticle 15, § 5 de
’accord laisse entendre qu’il s’agisse d’un accord mixte Communautés/ Etats

membres, ou mixte Communauté/Union, v. ci-dessous).

En revanche, I’article 2 de I’accord dispose que «c’est dans la mesure ou elles
s’appliquent aux Etats membres de 1’Union européenne, ci-aprés dénommés ‘Etats
membres’, qui participent a la coopération plus étroite (entendez : renforcée) autorisée
par le protocole Schengen » que les dispositions de I’acquis de Schengen sont mises
en ceuvre et appliquées par I’Islande et la Norvege, de sorte qu’en principe le
Royaume-Uni et I’Irlande ne sont pas liés par 1’ Accord en question a leur égard. A
tous le moins, s’il leur est applicable formellement en tant que parties contractantes, il

ne I’est pas matériellement.

Cette (logique) non-participation est confirmée par I’article 15, §§ 4 et 5 de I’ Accord :
« 4. Les dispositions visées aux annexes A et B, ..., entrent en vigueur pour l'Islande
et la Norvéege a une date qui sera fixée par le Conseil statuant a l'unanimité de ses
membres représentant les Etats membres qui participent a la coopération renforcée
autorisée par le protocole Schengen, apres consultation au sein du comité mixte
conformément a l'article 4 du présent accord et apres s'étre assuré que l'lslande et la
Norvege ont rempli les conditions préalables a la mise en oeuvre des dispositions
pertinentes et que les controles a leurs frontieres extérieures sont efficaces.

5. L'entrée en vigueur des dispositions visées au paragraphe 4 crée(nt) des droits et
obligations entre l'Islande et la Norvege ainsi qu'entre l'lslande et la Norvege, d'une
part, et la Communauté européenne et ceux de ses Etats membres a I'égard desquels

ces dispositions sont également entrées en vigueur, d'autre part. »

647 Cette conception qui nierait la personnalité juridique de I’Union est d’ailleurs contestable.
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Cet accord a donc en quelque sorte pour objet de régler les relations extérieures de la
coopération renforcée préétablie « Schengen intégré » et des coopérations renforcées
« développement de Schengen », en l’occurrence a 1’égard de I’Islande et de la
Norvege. Ces relations demeurent présentées comme étant celles de la Communauté.
La référence additionnelle a une partie de ses Etats membres est sans doute destinée a
rappeler la mixité de I’accord (CE/EM, ou CE/UE), le cas échéant avec prédominance
EM ou UE des lors que c’est le Conseil en tant que tel qui est partie contractante (et
pour autant qu’on puisse accepter cette conception). Elle pourrait également servir a
limiter le champ d’application de I’accord au sein de la Communauté/Union. Elle
pourrait cependant aussi accréditer 1’idée qu’une coopération renforcée fonctionne

comme une entité¢ purement intergouvernementale (a I’instar de 1’Union).

Quoi qu’il en soit, I’idée qu’il s’agit de relations extérieures d’une coopération
renforcée est soulignée par le fait que dans deux cas, c’est le Conseil en formation
«réduite » qui adopte une décision «statuant a [’'unanimité de ses membres
représentant les Etats membres qui participent a la coopération renforcée autorisée
par le protocole ‘Schengen’» : d’une part, pour fixer la date d’entrée en vigueur
pleine et effective de I’acquis de Schengen a 1’¢gard de 1’Islande et de la Norvege,
lorsque les conditions habituelles sont remplies 048, d’autre part pour procéder a une
dénonciation éventuelle de ’accord 49. Cependant, la cessation de 1’accord a 1’égard
d’un des deux pays doit faire I’objet d’un accord entre « parties restantes », ou a
défaut, selon des modalités fixées par le Conseil, apparemment dans sa formation

pleine 650,

Curieusement, rien n’est indiqué concernant la position du Danemark et ses relations
avec I’Islande et la Norvege. Autrement dit, aucun aspect de son régime particulier
(notamment ’environnement « titre VI TUE » pour 1’ensemble de ’acquis intégré et
sa faculté de rester en dehors de toute évolution du titre IV du TCE) n’est envisagé
dans 1’Accord, de sorte que I’on pourrait se demander dans quelle mesure il est

opposable aux deux Etats nordiques.

648 v article 15, § 4 de I’Accord, ci-dessus.
649 Article 16 de 1’ Accord
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De méme que rien est indiqué, ni a propos du Danemark, ni a propos du Royaume-
Uni et de I’lrlande dans la décision (1999/439) du Conseil ayant pour objet

d’approuver cet accord 631,

En revanche, une décision du Conseil datée du méme jour (1999/437) relative a
« certaines modalités de 1’ Accord » en question, et qui a principalement pour objet de
préciser (notez : de fagcon unilatérale) la partie de I’acquis de Schengen relevant de
I’Accord 632, semble donner quelques indications relativement au Royaume-Uni et d
I’Irlande. De nouveau, rien est indiqué quant a leur participation ou non au processus
d’adoption de cette décision. Par contre, ne seront concernées par cette derniere que
les «propositions et (...) initiatives visant la poursuite du développement des
dispositions a 1'égard desquelles une coopération renforcée a été autorisée par le
protocole ‘Schengen’ et qui relévent d’un des domaines suivants: ... » (article
premier). Les propositions et actes qui en résultent devront indiquer cette ‘relevance’.
Il est ainsi indirectement confirmé que 1’ Accord du 18 mai 1999 ne s’applique pas au

Royaume-Uni et a I’Irlande, si pas formellement, du moins matériellement.

En conclusion, tant I’Accord du 18 mai 1999 que les deux décisions du 17 mai
s’appliquent peut-étre formellement (en tant que parties contractantes ou membres
votants du Conseil) au Royaume-Uni et a 1’Irlande, dans leur relations avec I’Islande

et la Norvege, mais a tout le moins pas matériellement.

Dé¢s lors que le Royaume-Uni et I’Irlande, on 1’a expliqué, sont susceptibles de
participer a 1’acquis de Schengen ou son développement sur une base ponctuelle
(conformément aux articles 4 et 5 du protocole « Schengen », puis des décisions du 29
mai 2000 et du 28 février 2002, v. supra), il convenait de régler leurs relations avec
I’Islande et la Norvege. Pour ce faire, un autre accord, daté du 30 juin 1999, a été

conclu entre le Conseil des ministres d’une part, et I’Islande et la Norvege d’autre

650 Article 17 de 1’ Accord

651 Décision du Conseil, du 17 mai 1999, relative a la conclusion de l'accord avec la République
d'Islande et le Royaume de Norvége sur l'association de ces deux Etats a la mise en oeuvre, a
l'application et au développement de 1'acquis de Schengen, J.O. n° L 176 du 10/07/1999, p. 35.

652 1999/437/CE: Décision du Conseil, du 17 mai 1999, relative a certaines modalités d'application de
l'accord conclu par le Conseil de 1'Union européenne et la République d'Islande et le Royaume de

Norvége sur l'association de ces Etats & la mise en oeuvre, a l'application et au développement de
l'acquis de Schengen, J.O. n° L 176 du 10/07/1999 p. 31.
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part, conformément a I’article 6, § 2 du protocole « Schengen » 033, Celui-ci vise a
¢tendre les droits et obligations issus de 1’acquis de Schengen qui concerne aussi
respectivement le Royaume-Uni et I’Irlande, aux relations entre ceux-ci et I’Islande et
la Norvege. En outre, une procédure de consultation est prévue au sein du Comité
mixte pour toute décision visant a tenir compte de la participation partielle des deux

Etats anglo-saxons.

Quant a la position du Danemark, le considérant 7) de la décision (1999/437) suggére
seulement (et donc de fagon unilatérale) qu’elle s’applique de fagon particuliére a son
¢gard, tandis qu’il semble avoir aussi pris part a son adoption (nonobstant la
dimension «titre IV TCE » de 1’Accord et de la décision en question) 654, Les
relations entre le Danemark d’une part, et I’Islande et la Norvege ne semblent des lors
pas réglées, ou du moins, son statut particulier ne semble pas leur étre opposable.

Reste a mentionner la décision du Conseil (2000/777) du ler décembre 2000 relative
a la mise en application de l'acquis de Schengen au Danemark, en Finlande et en
Suéde, ainsi qu'en Islande et en Norvége 655, Comme son intitulé I’indique, elle statue
sur la participation effective des Etats en question aux accords de Schengen aprés que
son acquis fut intégré dans le cadre de ’Union (Danemark, Finlande et Suede), ainsi
que sur la participation effective de 1’Islande et de la Norvege. En fixant une date
unique 2 cette fin, a savoir le 25 mars 2001 656, I’Union nordique des passeports est

préservée au mieux.

On notera avec intérét que cette date aurait encore pu étre reportée dans 1’hypothése
ou les dernieres vérifications se seraient révélées insatisfaisantes ; auquel cas, la

décision du 1 décembre 2000 (article 3, § 2) prévoyait que le Conseil statue « a la

653 Accord conclu entre le Conseil de 1'Union européenne et la République d'Islande et le Royaume
de Norvege sur I'établissement des droits et obligations entre 1'Irlande et le Royaume-Uni de Grande-
Bretagne et d'Irlande du Nord, d'une part, et la République d'Islande et le Royaume de Norvege, d'autre
part, dans les domaines de l'acquis de Schengen qui s'appliquent a ces Etats, JO. n° L 015 du
20/01/2000, p. 2.

654 Considérant (7) de la Décision 1999/437/CE : « considérant que la présente décision est sans
préjudice de 'application ou de l'interprétation tant du protocole sur la position du Danemark annexé
par le traité d'Amsterdam au TUE et au TCE que d'autres dispositions du protocole Schengen ».

655 Décision du Conseil 2000/777/CE du ler décembre 2000 relative a la mise en application de
l'acquis de Schengen au Danemark, en Finlande et en Suéde, ainsi qu'en Islande et en Norvége,
précitée.

656 1> Accord était déja entré partiellement en vigueur le 26 juin 2000.
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majorité qualifiée de ses membres représentant les gouvernements des Etats membres
visés a l'article ler du protocole intégrant l'acquis de Schengen dans le cadre de
'Union européenne, et avec le vote d'au moins dix de ces membres », autrement dit,
en formation «réduite », celle de la coopération renforcée préétablie « Schengen
intégré » (v. supra). Toutefois 1’adaptation du vote a majorité qualifiée fait montre
d’une nouveauté, la prise en compte du critére des dix Etats membre, a ’instar de
I’article 205, § 2 du TCE. Certains pourront s’é¢tonner de voir figurer une telle

disposition de nature constitutionnelle dans un acte de droit dérivé

Le Royaume-Uni et I’Irlande ont-ils pris part a cette décision ? Rien ne 1’indique, si ce
n’est la référence a I’article 15, § 4 de I’Accord du 18 mai 1999, lequel semble plutot
signifier qu’ils ne devaient pas y prendre part. Quid du Danemark ? Ici non plus, rien

n’est signalé.

B. Association de la Suisse : Accord paraphé le 25 juin 2004

L’Accord d’association avec la Suisse se voulait une réplique de celui conclu avec
I’Islande et la Norvege (encore non publié ?)

A titre de comparaison toutefois, 1’accord d’association avec la Suisse est un accord
conclu au nom de I’Union et de la Communauté (et non plus par un accord « du
Conseil de 1I’Union »). Le préambule rappelle la situation particuliere du Danemark
relativement au titre IV du TCE, et a son développement éventuel sous la forme
d’obligation de droit international a son égard. Il rappelle également la participation
partielle du Royaume-Uni et de I'Irlande a 1’acquis de Schengen et son

développement.

I1 est également prévu dans I’ Accord que la date d’application effective de I’acquis de
Schengen dans les relations entre 1’Union et la Suisse sera fixée par le « Conseil,
statuant & I’'unanimité de ses membres représentant les gouvernements des Etats
membres qui appliquent toutes les dispositions visées aux annexes A et B (...) » 657,
Il s’agit donc toujours, dit autrement, des participants a la coopération renforcée

désignés a I’article 1 du protocole Schengen. Il est également précis¢ que la

657 Article 15 de I’ Accord avec la Suisse.
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participation a la procédure de décision du Royaume-Uni et de I’Irlande s’établit en

fonction de leur participation aux dispositions en question.

D’autre part, le Conseil a adopté deux décisions en date du 25 octobre 2004 relative a
la signature de cet accord avec la Suisse : I’'une au nom de la Communauté, et 1’autre
de I’Union, selon qu’elle concerne le TCE ou le TUE comme fondement au
développement ultérieur de 1’acquis de Schengen 638, Dans les deux cas, leur
préambule se référe a la position particuliecre du Royaume-Uni et de I’Irlande
fondamentalement de la méme facon que dans 1’Accord (fiit-ce de fagon un peu plus
précise), ainsi qu’a celle du Danemark. Rien n’est cependant indiqué quant a la

participation normale de ces trois Etats a I’adoption de ces deux décisions.

III.  Relations extérieures des coopérations renforcées mutatis mutandis « non

Schengen » dans le cadre du titre IV du TCE

A. Association de I’Islande et de la Norvége au régime de
détermination de I’Etat responsable du droit d’asile et au systéme
EURODAC

Le 19 janvier 2001, la Communauté a conclu un accord avec I’Islande et la Norvege
«sur les critéres et les mécanismes permettant de déterminer 1'Etat responsable de
l'examen d'une demande d'asile présentée dans un Etat membre, en Islande ou en
Norvége » 659, Son objet consiste a étendre aux deux pays nordiques le contenu du

Reglement 343/2003 qui avait remplacé, sur ce sujet, la Convention de Dublin (d’ou

658 2004/860/CE: Décision du Conseil du 25 octobre 2004 relative a la signature, au nom de la
Communauté européenne, et a 1’application provisoire de certaines dispositions de 1’accord entre
I’Union européenne, la Communauté européenne et la Confédération suisse sur 1’association de la
Confédération suisse a la mise en ceuvre, a 1’application et au développement de 1’acquis de Schengen,
J.0. n° L 370 du 17/12/2004, p. 78 ; 2004/849/CE: Décision du Conseil du 25 octobre 2004 relative a
la signature, au nom de 1’Union européenne, et a 1’application provisoire de certaines dispositions de
I’accord entre I’Union européenne, la Communauté européenne et la Confédération suisse sur
I’association de la Confédération suisse a la mise en ceuvre, a I’application et au développement de
I’acquis de Schengen, J.O. n° L 368 du 15/12/2004, p. 26.

659 J.0. L 93 du 3 avril 2001. V. aussi Information relative a l'entrée en vigueur de 'accord entre la
Communauté européenne, la République d'Islande et le Royaume de Norvége relatif aux critéres et aux
mécanismes permettant de déterminer 1'Etat responsable de l'examen d'une demande d'asile introduite
dans un Etat membre, en Islande ou en Norvége, J.O. n° L 112 du 21/04/2001, p. 16.
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Réglement « Dublin II »), ainsi que le Réglement « Eurodac » 660, La Convention de
Dublin avait toutefois ét¢é maintenue pour continuer de régir les relations entre le
Danemark et les autres Etats membres : en effet, c’est sur base du titre IV du TCE
qu’a été adopté le Reglement « Dublin II », et pas en tant que développement de

I’acquis de Schengen (sur la position du Danemark, v. infra).

L’accord prévoit en outre une série de mesures, notamment la création d’un comité
mixte représentant les trois parties contractantes, permettant a I’Islande et la Norvege
de participer au decision shaping des actes ultérieurs concernant le sujet en question
661 Ces actes lient les deux Etats sous réserve de leur acceptation, incitée par un
risque de dénonciation de P’accord. Ce comité mixte est également en charge de
résoudre tout conflit de nature juridique, ce qui exclut toute intervention de la Cour de
justice ; toutefois, 1’Islande est en droit de présenter des observations devant la Cour

de justice lorsque celle-ci est saisie d’une question préjudicielle sur le sujet 662,

Tandis que 1’accord est silencieux quant a la participation du Royaume-Uni et de
I’Irlande, la décision du Conseil du 15 mars 2001, qui a approuvé cet accord conclu
par et au nom de la Communauté 663, indique que les deux Etats ont notifié leur
souhait de participer a son [’adoption et a I’application de celle-ci (et donc de
I’accord), conformément a [Darticle 3 du protocole « britannico-irlandais »

(considérant 7).

L’accord rappelle en revanche que les actes adoptés sur base du titre IV du TCE —
dont cet accord - ne s’appliquent pas au Danemark 664, La décision du Conseil du 15

mars 2001, confirme qu’elle ne concerne pas le Danemark qui n’a pas participé a sa

660 _ Article premier, § 5 de I’accord.
661  Articles 2 et 3 de I’accord.
662 Articles 6 et 8 de I’accord.

663 2001/258/CE: Décision du Conseil du 15 mars 2001 concernant la conclusion d'un accord entre la
Communauté européenne, la République d'Islande et le Royaume de Norvége sur les critéres et les
mécanismes permettant de déterminer 1'Etat responsable de l'examen d'une demande d'asile présentée
dans un Etat membre, en Islande ou en Norvége, J.O. n° L 093 du 03/04/2001, p. 38. A cet égard la
décision désigne la Commission comme représentant de la Communauté au sein du Comité mixte
établi par I’Accord (CE, Norvege et Islande), et dispose que le Conseil statue a la MQ pour déterminer
les positions de la Communauté.

664 V. le dernier considérant et ’article 13, § 2 de I’accord.
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prise de décision et qui n’est pas lié¢ par celle-ci 65, 1l convient donc implicitement
d’entendre la « Communauté » au nom de laquelle I’accord est conclu comme ne
comprenant pas le territoire du Danemark, ce dont les deux Etats tiers sont ainsi

informés.

L’article 12 de D’acte prévoit toutefois que le Danemark puisse participer
ultérieurement a cet accord, a sa demande, auquel cas «les parties contractantes,
agissant avec le consentement du Danemark, fixent les condition pour une telle
participation, dans un protocole au présent accord » (article 12 de 1’accord).

I1 aura fallu plusieurs années avant qu’un tel protocole a [’accord du 19 janvier 2001
ne fiit signé, le 29 juin 2005, entre la Communauté, 1’Islande et la Norvége 066, pour
finalement entrer en vigueur le 1% mai 2006 67 Il a pour objet de régir les relations
entre, d’une part le Danemark (qui n’est pas partie a I’accord du 19 janvier 2001), et
I’Islande et la Norvege d’autre part. Ainsi, le dispositif du Reglement « Dublin II » et
du Reglement « Eurodac » est rendu applicable dans leurs relations mutuelles « en
vertu du droit international ». Il en va de méme pour les modifications ultérieures de
ces actes, ainsi que les mesures d’exécution a 1’adoption desquelles ils ne prennent
part qu’au decision shaping, pour autant qu’ils aient tous notifié leur acceptation de
ces actes, au risque d’une dénonciation de I’ensemble de ’accord a 1’égard de 1’Etat
qui ne le ferait pas. Du moins en va-t-il ainsi pour I’Islande et la Norveége qui
conservent ainsi les mémes prérogatives face au Danemark qu’a 1’égard de la
Communauté. En revanche, le Danemark semble exclu, quant a lui, du decision
shaping, et notamment du comité mixte (ce qui est également conforme a la
philosophie de 1’accord entre la Communauté et le Danemark qui ne prévoit pas de
comité mixte, v. supra). Il en est également exclu pour la résolution des litiges d’ordre

juridique 668,

665  Conformément aux articles 1 et 2 du protocole « danois » - considérant (8) de I’accord.

666 protocole a I’accord entre la Communauté européenne, la République d’Islande et le Royaume de
Norvége relatif aux critéres et aux mécanismes permettant de déterminer I’Etat responsable de
’examen d’une demande d’asile introduite dans un Etat membre, en Islande ou en Norvege, J.O. n° L
57 du 28 février 2006, p. 16.

667 Information concernant l'entrée en vigueur du protocole a l'accord entre la Communauté
européenne et la République d'Islande et le Royaume de Norvege relatif aux critéres et aux mécanismes
permettant de déterminer I'Etat responsable de I'examen d'une demande d'asile introduite dans un Etat
membre, en Islande ou en Norvége , J.O. n° L 112 du 26 avril 2006, p. 12.
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Le protocole a 1’accord du 29 juin 2005 n’indique rien concernant la position du
Royaume-Uni, de I’Irlande, tandis que le Danemark, qui n’est pas formellement partie
a I’accord, est invité a donné son consentement au contenu du protocole en question
(conformément a I’article 12 de 1’accord du 19 janvier 2001). Une décision du Conseil
du 21 février 2006 relative a la conclusion de ce protocole a I’accord en question
confirme qu’effectivement, contrairement au Royaume-Uni et 1’Irlande qui ont notifié
leur volonté de participer a son adoption 609, le Danemark n’y participe pas et n’est
pas lié. Il n’empéche qu’ici aussi, ¢’est au nom de la Communauté que la Commission

a négocié I’accord et que celui-ci a été conclu 670,

Il peut paraitre surprenant que le Danemark ne prenne pas directement part, ni a
I’accord qui concerne ses relations avec 1’Islande et la Norvege (sous réserve de son
« consentement »), ni a I’adoption du réglement approuvant cet accord. En revanche,
la détermination de 1’Etat membre responsable de I’examen d’une demande d’asile
présentée par un ressortissant d’un pays tiers a également fait 1’objet, au méme
moment que le protocole a 1’accord du 29 juin 2005, d’un accord parall¢le entre la

Communaut¢ et le Danemark que nous analyserons plus loin.

B. Les accords de réadmission avec des pays tiers

Les accords de réadmission constituent un autre exemple de la dimension externe de
I’espace de liberté et justice, et plus particulierement du titre IV du TCE (article 63, §
3, point b), sans constituer en soi (semble-t-il, v. ci-dessous) un développement de
I’acquis de Schengen. Le Danemark est systématiquement exclu de ces accords, ainsi
que de I’adoption des décisions relatives a ces accords. En général, le Royaume-Uni

décide d’activer son opt-in, tandis que I’Irlande y renonce parfois ; tel est par exemple

668  Article 4 du protocole a I’accord.

669 Conformément a I’article 3 du protocole britannico-irlandais.

670 2006/167/CE: Décision du Conseil du 21 février 2006 relative a la conclusion d'un protocole a
l'accord entre la Communauté européenne et la République d'Islande et le Royaume de Norvege relatif
aux critéres et aux mécanismes permettant de déterminer 1'Etat responsable de I'examen d'une demande

d'asile introduite dans un Etat membre, en Islande ou en Norvége (Texte présentant de I'intérét pour
I'EEE), J.O. n° L 057 du 28 février 2006, p. 15
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le cas de I’accord de réadmission avec le Sri Lanka, ou avec I’ Albanie, tandis que tous

deux ont pris part a I’accord de réadmission avec Hong-Kong 671,

Outre le préambule de ces accords qui donnent les indications quant a la participation
des uns et des autres, les accords ont pratiquement toujours la méme structure. Le
premier article dispose qu’il faut entendre par « Etat membre » tout ceux-ci, &
I’exception du Danemark. Le dernier article rappelle, par le biais d’une limitation du
champ d’ « application territoriale », qu’il ne s’applique pas au Danemark.

Les décisions du Conseil relatives a la signature ou la conclusion de ces accords
rappellent également le statut particulier de I’un ou l’autre Etat 672. Parfois, on
retrouve méme la fameuse formule finale « Les Etats membres sont destinataires de la

présente décision conformément au Traité instituant la Communauté européenne »

673,

On relévera encore deux déclarations communes des parties contractantes annexées a
ce type d’accord, I'une concernant le Danemark, 1’autre concernant 1’Islande et la
Norvége. Il y est convenu que les Etats tiers concluront avec ces Etats nordiques, a
titre individuel, un accord de réadmission aux mémes conditions. Autrement dit, il
n’est pas question ici d’associer le Danemark par un second accord entre la
Communauté avec les pays tiers de réadmission pour régler leurs relations
mutuelles (comme cela a été le cas pour les relations Danemark / Islande et Norvege
relativement aux coopérations renforcées « Schengen », v. ci-dessus) : cette fois, ces

relations doivent faire 1I’objet d’un accord direct entre le Danemark et les pays tiers de

671 Accord entre la Communauté européenne et la République socialiste démocratique de Sri Lanka
concernant la réadmission des personnes en séjour irrégulier, J.O. n° L 124, 2005, p. 43. Accord entre
la Communauté européenne et la République d'Albanie concernant la réadmission des personnes en
séjour irrégulier, J.O. n° L 124, 2005, p. 22. Accord entre la Communauté ecuropéenne et le
gouvernement de la région administrative spéciale de Hong-Kong de la République populaire de Chine
concernant la réadmission des personnes en séjour irrégulier, J.O. n° L 017 du 24/01/2004 p. 25.

672  Décision du conseil du 3 mars 2005 relative a la conclusion de l'accord entre la Communauté
européenne et la République socialiste démocratique de Sri Lanka concernant la réadmission des
personnes en séjour irrégulier (2005/372/CE), J.O n° L 124 du 17/05/2005, p. 41 . Décision du Conseil
du 3 mars 2005 relative a la signature de l'accord entre la Communauté européenne et la République
d'Albanie concernant la réadmission des personnes en séjour irrégulier (2005/371/CE), J.O. n° L 124
du 17/05/2005 p. 21. Décision du Conseil du 17 décembre 2003 relative a la conclusion de l'accord
entre la Communauté européenne et le gouvernement de la région administrative spéciale de Hong-
Kong de la République populaire de Chine concernant la réadmission des personnes en séjour irrégulier
(2004/80/CE), J .0.n° L 017 du 24/01/2004 p. 23.

673 _ Article 6 de I’accord avec Hong-Kong.
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réadmission. En revanche, rien n’est prévu pour le Royaume-Uni ou I’Irlande lorsque
ceux-ci ne sont pas parties prenantes aux accords de réadmission de la Communauté.

Pour ce qui est des accords de réadmission avec I’Islande et la Norvége, ils sont
justifiés par les «relations étroites » qui existent avec la Communauté européenne,
« particuliérement », concernant 1’association de ces pays a la mise en ceuvre et au
développement de 1’acquis de Schengen (ce qui pourrait laisser d’ailleurs planer un

doute sur la nature « Schengen » ou non des accords de réadmission).

C. Autres accords d’association plus vastes

Pour terminer ce tour d’horizon de I’incidence sur les relations extérieures des
coopérations renforcées, en ’occurrence, mutatis mutandis, au sein de 1’Union, on
examinera encore deux accords d’association portant sur un domaine plus large que

les politiques relevant de I’espace de liberté, sécurité et justice.

Prenons par exemple 1’Accord euro-méditerranéen établissant une association entre
les Communautés européennes et leurs Etats membres, d'une part, et la République
arabe d'Egypte, d'autre part 674, C’est dans une déclaration de la Communauté
annexée a cet accord mixte qu’on peut lire que les dispositions de 1’accord qui
relevent du titre IV du TCE lient le Royaume-Uni et I'Irlande « en tant que parties
contractantes distinctes et non en qualité d'Etats membres de la Communauté
européenne (nous soulignons) jusqu'a ce que le Royaume-Uni ou I'Irlande (selon le
cas) notifie a la République arabe d'Egypte qu'il ou elle est désormais lié(e) en tant
que membre de la Communauté européenne, conformément au protocole sur la
position du Royaume-Uni et de I'lIrlande annexée au TUE et au TCE. Les mémes
dispositions s'appliquent au Danemark, conformément au protocole sur la position du
Danemark annexé auxdits traités ». On retrouve exactement la méme formule dans la

décision du Conseil relative a la conclusion de cet accord 675,

674 | J.0. n° L 304 du 30/09/2004, p. 39

675 V. le considérant (2) de la décision du Conseil du 21 avril 2004 concernant la conclusion d'un
accord euro-méditerranéen établissant une association entre les Communautés européennes et leurs
Etats membres, d'une part, et la République arabe d'Egypte, d'autre part (2004/635/CE), J.O. n° 304 du
30 octobre 2004, p. 38.
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Cette formule comporte I’avantage, en ce qui concerne le Danemark (mais aussi le
Royaume-Uni et I’Irlande) de régir ses relations aussi bien vis-a-vis du reste de la
Communauté qu’a 1’égard de I’Egypte. Pas besoin d’accord supplémentaire, comme
dans d’autre cas évoqués ci-dessus. Il est difficile de savoir si c’est la mixité de
I’accord qui autorise le recours a une telle formule. Si tel n’est pas le cas, on pourrait
se demander pourquoi elle ne pouvait étre mise en ceuvre en lieu et place des accords
« paralleles » entre la Communauté et le Danemark, par exemple concernant la

question de la détermination de 1’Etat compétent en matiére d’asile. ..

On observera par ailleurs que ce régime concerne tout le titre IV du TCE, sans plus ici
faire de précision quant a la distinction « développement de Schengen » ou non.

Un cas de figure un peu différent réside dans 1’Accord-cadre entre la Communauté
européenne et la République de Turquie établissant les principes généraux de la
participation de la République de Turquie aux programmes communautaires 676
L’accord n’indique absolument rien quant au statut particulier éventuel des trois Etats
membres en question, ce qui souléve un probléme éventuel d’opposabilité de ces

statuts particuliers a I’égard de la Turquie.

Ce n’est que dans le préambule de la décision du Conseil relative a la conclusion de
cet accord-cadre qu’il apparait que le Danemark, « conformément aux articles 1 et 2
du protocole sur la position du Danemark annexé au (TUE et TCE), ne participe pas a
la partie de la présente décision du Conseil adoptée eu €gard au titre IV du traité CE,
et le Danemark n'est pas 1i¢ par cette partie de la présente décision du Conseil ni
soumis & son application » 677, Autrement dit, le Danemark n’est pas 1ié par I’accord,
méme a titre individuel, et aucune allusion n’est faite a ses facultés dans 1’hypothése

ou il s’agirait d’un développement de ’acquis de Schengen.

De méme concernant le Royaume-Uni et I’Irlande, ils seront « seulement liés par la
partie relative au titre IV du traité CE de la présente décision du Conseil et soumis a

son application, si le Royaume-Uni et I'Irlande sont liés par cet instrument

676 J.0.n° L 061 du 02/03/2002, p. 29.

677 . Considérant (8) du préambule de la décision du Conseil du 17 décembre 2001 relative a la
conclusion d'un accord-cadre entre la Communauté européenne et la République de Turquie établissant
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conformément au protocole sur la position du Royaume-Uni et de I'lIrlande annexé au

TUE et au TCE »978,

Toutefois, il n’est pas expliqué comment ces trois Etats membres pouvaient étre

¢cartés pour 1’adoption d’une partie seulement de la décision...

IV.  Relations « extérieures » des coopérations renforcées avec certains de ses
Etats membres non participants : les accords paralléles de la Communauté avec

le Danemark

Nous avons déja évoqué ci-dessus 079 les trois cas dans lesquels la Communauté a été
amenée a conclure des accords internationaux avec un de ses Etats membres, le
Danemark. Il s’agit 1a d’une curiosité sur le plan institutionnel, a tout le moins d’une
pratique inédite, consistant a conclure des accords « paralléles » a des reglements
communautaires, en 1’occurrence inapplicables au Danemark. Non que ces accords,
en soi, soient interdits, ou illogiques, puisqu’en l’occurrence le Danemark aurait
conservé sa compétence nationale au titre de son statut particulier. Non qu’ils
entrainent nécessairement de I’insécurité juridique, notamment vis-a-vis des FEtats
tiers, du moins lorsque ceux-ci sont diment avertis et ont consenti a ce que le champ
d’application territorial communautaire connaisse une limite particuliere. Mais le
protocole « danois », voulu par le Danemark et accepté par les autres Etats membres,
pose le principe qu’il peut renoncer en tout ou en partie a son statut particulier, et
rentrer dans I’ordre en appliquant comme les autres Etats membres tous les actes

concernés dont ils étaient jusque la exemptés. Mais précisément, comme les autres,

notamment sans dénaturer sa caractéristique communautaire.

Cette faculté d’opt-in constitutionnelle n’est pas la seule solution lorsque la mise en

ceuvre du titre IV du TCE procéde d’un développement de 1’acquis de Schengen :

les principes généraux de la participation de la République de Turquie aux programmes
communautaires (2002/179/CE), J.O n° L 061 du 02/03/2002, p. 27.

678 | Considérant (9) du préambule, qui débute comme suit: « Le Royaume-Uni et 'Irlande ont
l'intention de participer a 1'adoption du réglement du Conseil établissant un cadre général d'activité
communautaire destiné a faciliter la mise en oeuvre d'un espace judiciaire européen en maticre civile,
et lorsqu'il sera adopté, le Royaume-Uni et 1'Irlande seront liés par celui-ci et soumis a son
application ».

679 Chapitre 13, section II1.

246

Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



faculté est alors aussi laissée au Danemark de choisir, au cas par cas, les actes qui leur
seront applicables en tant qu’obligation de droit international (auquel cas les relations
avec le Danemark sont réglées). Mais cette derni¢re option n’existe pas pour la mise
en ceuvre du titre IV du TCE hors acquis de Schengen, comme la question de 1’Etat

responsable d’une demande d’asile.

En d’autres mots, ces accords parall¢les destinés a associer le Danemark constituent
une pratique non illégale, mais qui déroge au protocole « danois », du moins a son
esprit. D’aucuns argueront qu’il ne s’agit tout de méme pas, a proprement parler, de
relations « extérieures » de la Communauté. Sans doute. Force est pourtant de
constater que la forme et le contenu de tels accords sont fort semblables aux accords
d’association conclus par la Communauté avec les pays tiers, par exemple avec
I’Islande et la Norvége, a commencer par leur dénomination «accord de la
Communauté ». Quoi qu’il en soit, ces accords paralléles constituent en quelque sorte
des relations «extérieures » aux coopérations renforcées mutatis mutandis, et
préfigurent peut-étre ainsi la facon dont les coopérations renforcées (au sens du
mécanisme général) organiseront une partie de leurs relations avec les Etats membres
non participants. Nous verrons, dans la seconde partie de cette étude, que des

techniques analogues existent dans le cadre de I’Union économique et monétaire.

Prenons, par exemple, 1’ « Accord entre la Communauté européenne et le Royaume de
Danemark concernant les critéres et mécanismes de détermination de I’Etat membre
responsable de I’examen d’une demande d’asile présentée par un ressortissant d’un
pays tiers au Danemark ou dans tout autre Etat membre de 1’'Union européenne et le
systtme Eurodac pour la comparaison des empreintes digitales aux fins de

I’application efficace de la convention de Dublin » 630,

Signé le 13 mars 2005, et entré en vigueur le 1 avril 2005 68! cet accord a été

approuvé par une décision du Conseil du 21 février 2006 632, soit au méme moment

680 7.0. n° L 66 du 8 mars 2006, p. 38.

681 Information relative a 1’entrée en vigueur de I’accord entre la Communauté européenne et le
Royaume de Danemark, étendant au Danemark les dispositions du Reéglement n° 343/2003 du Conseil
établissant les critéres et mécanismes de détermination de I’Etat membre responsable de 1’examen
d’une demande d’asile présentée dans ’un des Etats membres par un ressortissant d’un pays tiers, et du
Réglement n® 2725/2000 du Conseil concernant la création du systéme Eurodac pour la comparaison
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que Dl’approbation du protocole a I’accord entre la Communauté, I’Islande et la
Norvege pour régir les relations de ces deux derniers avec le Danemark (v. ci-dessus).
I1 a pour objet d’étendre au Danemark le dispositif du Réglement « Dublin II » (c’est-
a-dire le reglement, qui a remplacé la Convention de Dublin, établissant les critéres et
mécanismes de détermination de I’Etat membre responsable de I’examen d’une
demande d’asile présentée par un ressortissant d’un pays tiers 083), ainsi que le
réglement concernant la création du systetme « Eurodac » pour la comparaison des
empreintes digitales aux fins de I’application efficace de la convention de Dublin 634,
Nous avons déja signalé, en effet, que relevant du titre IV du TCE, le Danemark
n’avait pas participé a 1’élaboration de ces reglements qui ne lui étaient donc pas

applicables.

Au terme de cet accord, les dispositions desdits reglements s’appliquent aux relations
entre la Communauté et le Danemark « en vertu du droit international », ce qui est
une résurgence de I’esprit du protocole «danois » (article 5) concernant le
développement de I’acquis de Schengen. Il en va de méme concernant leurs
modifications ultérieures et leurs mesures d’application, bien que celles-ci soient
adoptées sans le concours du Danemark, que ce soit par le Conseil, ou via les comités
consultatifs de la Commission européenne (comitologie). Plus précisément, le
Danemark est contraint par ces mesures ultérieures pour autant qu’il notifie son
consentement a les mettre en ceuvre (ce qui est dans la ligne de I’article 5 du protocole
« danois »), ce qu’il est vivement incité de faire, au risque de voir I’accord dénoncé
par la Communauté 685, Contrairement a 1’Islande et a la Norvége (v. ci-dessus a
propos du comité mixte), le Danemark semble donc exclu du decision-shaping de ces

mesures ultérieures.

des empreintes digitales aux fins de [’application efficace de la convention de Dublin, J.O. n° L 096 du
5 avril 2006, p. 9.

682 2006/188/CE: Décision du Conseil du 21 février 2006 relative a la conclusion de I’accord entre la
Communauté européenne et le Royaume de Danemark, étendant au Danemark les dispositions du
Réglement n° 343/2003 du Conseil établissant les critéres et mécanismes de détermination de 1’Etat
membre responsable de I’examen d’une demande d’asile présentée dans I’un des Etats membres par un
ressortissant d’un pays tiers, et du Réglement n°® 2725/2000 du Conseil concernant la création du
systéme Eurodac pour la comparaison des empreintes digitales aux fins de 1’application efficace de la
convention de Dublin , J.O . n° L 066 du 8 mars 2006, p. 37.

683 Reglement n® 343/2003 du 18 février 2003 précité.

684 Réglement n° 2725/2000 du Conseil du 11 décembre 2000, précité.

685 Articles 2 4 4 de 1’accord du 13 mars 2005 CE/Danemark.
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Dés lors que ces dispositions s’appliquent « en vertu du droit international », un
certain nombre de mesures sont établies par I’accord afin de rendre la Cour de justice
compétente pour 1’interprétation de celui-ci, en confirmant a cet égard la Commission
dans son role de « gardienne de 1’accord », ainsi que pour statuer sur les questions
préjudicielles selon des modalités particuliéres 686, 11 s’agit 1a d’une différence
notable avec I’accord entre la Communauté, I’Islande et la Norvege du 19 janvier
2001, puisque tout conflit juridique y est 1a soumis a une décision politique du Comité
mixte (v. supra). De méme, une coordination est prévue en ce qui concerne la
conclusion d’accords par la Communauté ou par le Danemark avec des Etats tiers en
ce domaine®87. Enfin, I’accord prévoit une contribution financiére de la part du

Danemark 088,

En résumé, I’accord avec le Danemark intégre davantage ce dernier que 1’Islande et la
Norvege dans le systéme communautaire au niveau du contrdle juridictionnel et des
relations extérieures, ce qui est compréhensible vu sa qualité d’Etat membre. En
revanche, et c’est paradoxal, il n’est pas associ¢ au decision-shaping des mesures

ultérieures, au contraire de I’Islande et de la Norvege.

Cet accord n’indique rien quant a la participation du Royaume-Uni et de I’Irlande,
mais la décision d’approbation du 21 février 2006, évoquée ci-dessus, signale que le
Royaume-Uni et I’Irlande ont décidé de participer a son adoption et d’étre liés par elle
(conformément a I’article 3 du protocole « britannico-irlandais »), au contraire du
Danemark (conformément aux articles 1 et 2 du protocole danois), si ce n’est comme
partie contractante adverse bien entendu. Bien que le Danemark ne soit pas li¢ au titre
de la Communauté, la décision rappelle qu’il s’agit d’un accord négocié par la

Commission et a signer « au nom de la Communauté » en tant que telle.

Deux autres accords ont été conclus par la Communauté avec le Danemark, dont la
forme et le contenu sont similaires a 1’accord décrit ci-dessus en matiére d’asile, a

commencer par la participation du Royaume-Uni et de I’Irlande.

686 Articles 6 et 7 de 1’accord du 13 mars 2005 CE/Danemark.
687 Article 5 de I’accord du 13 mars 2005 CE/Danemark.
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I1 s’agit, d’une part de I’ « Accord entre la Communauté européenne et le Royaume de
Danemark sur la compétence judiciaire, la reconnaissance et I’exécution des décisions
en matiére civile et commerciale » 689 d’autre part de [’ « Accord entre la
Communauté européenne et le Royaume de Danemark sur la signification et la
notification des actes judiciaires et extrajudiciaires en matiere civile et commerciale »
690, Le premier vise a étendre au Danemark le dispositif du Réglement 44/2001
(précité) qui a remplacé la Convention de Bruxelles I sur la compétence judiciaire et
la reconnaissance des décisions, tandis que le second procede de méme concernant le
Reglement 1348/2000 (précité) qui a remplacé une convention communautaire (qui

n’est jamais entrée en vigueur) 091,

On observera que les décisions du Conseil relatives a la signature de ces deux accords
précisent que c’est « exceptionnellement » que la Commission a été autorisée a
négocier un accord de ce type avec le Danemark 692, Ainsi, il n’existe pas, a notre
connaissance, un tel accord pour étendre au Danemark 1’application du Reéglement
2221/2003 qui a remplacé la Convention de Bruxelles II évoquée ci-dessus (ou plus
exactement, qui a remplacé le Reéglement 1347/2000, lequel avait remplacé la

Convention de Bruxelles II).

688 Comme pour le Danemark et I’Islande, article 9 de ’accord du 19 janvier 2001).

689 J.0. n° L 299 du 16/11/2005 p. 62. V. aussi la décision du Conseil 2006/325/CE du 27 avril 2006
concernant la conclusion de I’accord entre la Communauté européenne et le Royaume de Danemark sur
la compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiére civile et
commerciale, J.O. n° L 120 du 05/05/2006, p. 22

690 J.0. n° L 300 du 17/11/2005 p. 55. V. aussi la décision du Conseil 2006/326/CE du 27 avril 2006
concernant la conclusion de 1'accord entre la Communauté européenne et le Royaume de Danemark sur
la signification et la notification des actes judiciaires et extrajudiciaires en matiére civile et
commerciale, J.O. n° L 120 du 05/05/2006, p. 23.

691 V. 1’Acte du Conseil du 26 mai 1997 établissant la convention relative a la signification et a la
notification dans les Etats membres de 1'Union européenne des actes judiciaires et extrajudiciaires en
matiére civile ou commerciale

692 V. les considérants (2) de la décision 2005/790/CE du Conseil du 20 septembre 2005 relative a la
signature de 1’accord, au nom de la Communauté, entre la Communauté européenne et le Royaume de
Danemark sur la compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiére civile
et commerciale, J.O. n° L 299 du 16/11/2005, p. 61, ainsi que de la décision 2005/794/CE du Conseil
du 20 septembre 2005 concernant la signature, au nom de la Communauté, de I’accord entre la
Communauté européenne et le Royaume de Danemark sur la signification et la notification des actes
judiciaires et extrajudiciaires en matiére civile et commerciale, J.O. n° L 300 du 17/11/2005 p. 53.
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Dans un document interne de la Commission européenne 093, celle-ci a tenté d’établir
une approche générale sur cette question. Elle souligne notamment que cette
technique d’accord paralleéles doit étre provisoire (le temps que le Danemark
« régularise » sa position), et exceptionnelle, lorsqu’elle présente une réelle valeur
ajoutée au profit de la Communauté. Plusieurs critéres sont avancés pour reconnaitre
une telle valeur ajoutée. Par exemple, lorsque la Communauté estime nécessaire de
conclure des accords « paralléles » avec des FEtats tiers (comme I’Islande et la
Norveége par exemple), afin que le Danemark ne se retrouve pas dans une situation
moins favorable. Ou encore lorsque I’instrument communautaire remplace une
Convention intergouvernementale a laquelle le Danemark était partie. Ce document
interne préfigure aussi largement le contenu de tels accords paralleles (application des

mémes régles, role de la Cour de justice, relations avec pays tiers, etc.).

Les domaines envisagés sont précisément ceux qui ont fini par faire 1’objet des trois
accords analysés ci-dessus. Ainsi, par exemple, aucun accord entre la Communauté et
le Danemark n’ont été envisagés en ce qui concerne les accords de réadmission

conclus avec des Etats tiers (v. ci-dessus).

CHAPITRE 15. — SYNTHESE

I. Un espace a géométrie variable et a la carte complexe

Les Chapitres qui précédent montrent a suffisance l'extraordinaire complexité de
l'espace a géométrie variable, issu de quatre protocoles accompagnant le traité
d'Amsterdam, dont bénéficient, pratiquement « & la carte », trois Etats membres.
Plusieurs facteurs expliquent cette complexité, nonobstant I’existence de certaines

régles d’articulation entre ces protocoles 694,

693  SEC (2001)1347, du 28 aoit 2001, Interface entre la mise en ceuvre du Titre IV du TCE et le
Protocole sur la position du Danemark — Est-ce que le Danemark peut participer a la mise en ceuvre de
mesures fondées sur le Titre IV du TCE et, si oui, sous quelles conditions, O/264/2001, en particulier p.
Sets.
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D'abord, l'articulation entre ces protocoles repose sur un cloisonnement parfois
quelque peu artificiel, mais surtout peu précis, opéré au sein du nouveau titre IV du
TCE entre les mesures visant a développer 1'acquis de Schengen et celles qui ne
concernent pas le développement de 'acquis de Schengen %5, L’accord d’association
avec la Norveége et I’Islande donne bien quelques indications quant aux questions
relevant de « Schengen », mais seulement d’ordre général. La notion d’acquis de
Schengen n’est d’ailleurs peut-étre pas exactement la méme a 1’égard par exemple du
Danemark 996, 11 n’y a en outre pas de corrélation stricte entre ces deux régimes, et
d’une part D’application du protocole « Schengen », d’autre part les protocoles
« danois » et « britannico-irlandais » (puisque par exemple, les articles 1, 2 et 5 du
protocole danois concernent finalement aussi le développement ultérieur de 1’acquis

de Schengen).

D'une maniere plus générale se pose le probléme d'articulation entre 1’espace
Schengen et ’espace de liberté, de sécurité¢ et de justice. Ceux-ci constituent deux
ensembles concentriques mais qui ne se recouvrent pas totalement. D'une part, toute
décision reposant sur un des deux piliers du nouvel espace — a savoir le nouveau
titre IV du TCE et le titre VI du TUE remani¢ — ne concerne pas nécessairement
l'acquis de Schengen ou son développement. D'autre part, seule une partie des
dispositions de I'acquis de Schengen ont été sélectionnées pour étre intégrées dans les
traités CE et UE; et certaines d'entre elles n'ont pas été rattachées a 'un des deux

titres fondant le nouvel espace, mais a d'autres bases juridiques du TCE.

Ensuite, a c6té du mécanisme général de la coopération renforcée, 1'on a créé d'autres
régimes qui s'en ¢loignent plus ou moins, et qui varient soit en fonction du domaine

envisagé, soit en fonction de 1'Etat concerné.

Ainsi, la technique utilisée pour exempter le Royaume-Uni et I'Irlande en ce qui

concerne l'intégration et le développement de l'acquis de Schengen dans le cadre des

694 v Tarticle 43, i) du TUE donnant la prévalence du protocole Schengen sur le mécanisme général
de la coopération renforcée, ainsi que 1’article 7 du protocole « britannico-irlandais » reconnaissant
également cette prévalence sur lui méme.

695 En ce sens, v. également H. Kortenberg, « Closer cooperation in the treaty of Amsterdam »,
Common Market Law Review, 1998, p. 843.
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TCE et TUE ressemble a celle du protocole social de Maastricht, a savoir une
habilitation constitutionnelle des Treize par les Quinze. Présent¢ comme une variante
au droit commun de la coopération renforcée, ce régime particulier prévoit la
possibilité pour ces deux Etats d'adhérer a tout ou partie de l'acquis de Schengen avec
l'accord unanime des Treize, lesquels forment d’emblée une sorte de coopération
renforcée « préétablie ». Ils peuvent en outre participer au processus de décision pour
développer cet acquis de par leur simple volonté, ou encore participer ultérieurement
au futur acquis de la coopération renforcée des (Douze ou) Treize, conformément aux
dispositions du mécanisme de la coopération renforcée (en I’occurrence, qui aura été
« réputée autorisée »). En revanche, seule une révision des traités pourrait mettre fin a

ce régime particulier : il n'y a pas de faculté d'opt-in constitutionnelle.

En ce qui concerne les développements fondés sur le nouveau titre IV du TCE — par
hypothese non couverts par 1'acquis de Schengen — I'on a vu que bien que le régime
d'exemption et de participation ultérieure accordé au Royaume-Uni et a I'Irlande soit
spécifique au protocole en question, ce régime comporte des similitudes sur le fond
avec le mécanisme de la coopération renforcée et sa variante instaurée par le
protocole « Schengen ». Il s’agit en quelque sorte, pour reprendre 1’expression du
trait¢ lui-méme, d’une coopération renforcée mutatis mutandis. Ce régime n'est
d'ailleurs pas tout a fait identique pour les deux Etats car I'lrlande bénéficie d'une

faculté d'opt-in constitutionnelle.

S’agissant du Danemark, le systeme est différent. Il fait formellement partie de la
coopération renforcée préétablie « Schengen intégré ». Cet acquis lui est applicable,
mais sera considéré uniquement a son égard comme relevant du titre VI du TUE (ou
selon I’interprétation, déja comme une « obligation de droit international »), sans tenir
compte des dispositions éventuellement classées dans le premier pilier, notamment le
titre IV du TCE. Il fait aussi formellement partie des coopérations renforcées
(« réputée(s) autorisée(s) »), notamment pour la mise en oeuvre du titre VI du TUE.
Mais il est exclu de la mise en ceuvre effective des coopérations renforcées
« développement Schengen » pour ce qui est des dispositions du titre IV du TCE et

des actes qui en dérivent, tout comme il reste en dehors des coopérations renforcées

696 v.G. Papagianni, « Flexibility in Justice and Home Affairs : an Old Phenomenon Taking New
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mutatis mutandis « Titre IV TCE ». Lors d’un développement « Schengen », il
dispose de six mois pour décider de prendre a son compte une mesure nouvelle en tant
qu' « obligation de droit international ». Le beurre et I'argent du beurre en quelque
sorte... Dans le cas contraire, le Danemark n’est pas en droit d'adhérer ultérieurement
au droit dérivé du titre IV du TCE, comme le Royaume-Uni et I’Irlande, en dehors
d'une décision de principe de renoncer a la totalit¢ ou a une partie du régime
dérogatoire qui lui est concédé. Cette faculté d'ops-in constitutionnelle doit cependant
s'effectuer conformément a ses propres exigences constitutionnelles nationales. Elle
n’a encore jamais été¢ exercée a ce jour, de sorte que dans certains cas, I’on a di

recourir a des accords internationaux paralleles entre la Communauté et le Danemark.

Il est pour le moins paradoxal d'avoir concédé encore davantage de discrétion au
Danemark, partie aux accords de Schengen originels, qu’au Royaume-Uni et a

['Irlande.

Arrivé en bout d'analyse, I'on est en droit de se demander ce qui a pu se passer pour en
arriver a une telle complexité qui culmine a son faite lorsqu’on se penche sur
I’incidence de la variété de ces coopérations renforcées sur les relations extérieures de
I’Union. Une complexité illisible pour un citoyen ordinaire, et que les juristes n'ont
pas fini de devoir décortiquer. L'on peut comprendre que le compromis politique entre
quinze Etats, lesquels n'ont pas toujours les mémes priorités, implique quelque
ambiguité ou sophistication. L'on peut toutefois se demander s'il est normal, apres un
an et demi de négociation, que les trois protocoles accordant de larges exemptions a
trois Etats membres aient été présentés et adoptés a Amsterdam sans que personne ne
les ait vus. Puis revus et adaptés par le traité constitutionnel sans davantage de

transparence.

II. La pratique des coopérations renforcées dans ’espace de liberté, sécurité

et justice a I’aune du mécanisme général de la coopération renforcée

Nous avons montré que dans le cadre de I’espace de liberté, sécurité et justice, il

convenait de distinguer les coopérations renforcées relatives a I’acquis de Schengen,

Forms », précité, 2001, pp. 124 et 125.
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et les coopérations renforcées mutatis mutandis relatives a la mise en ceuvre du titre
IV du TCE ne relevant pas de 1’acquis de Schengen. Concernant les premiéres, 1’on se
doit également de distinguer la coopération renforcée préétablie relative a I’acquis de
Schengen intégré dans le cadre de I’Union et les coopérations renforcées éventuelles,

au sens du mécanisme général, ayant trait au développement de cet acquis.

S’agissant d’abord de la coopération renforcée « Schengen intégré », il ne s’agit pas
d’une coopération renforcée a proprement parler au sens du mécanisme général, ne
fit-ce que parce que son objet est figé une fois pour toute, a savoir 1’acquis de
Schengen au jour de son intégration dans le cadre de I’Union. Son développement
sera assuré¢, pour le coup, par de ‘vraies’ coopérations renforcées (v. ci-apres). Le
Conseil n’est amené a statuer en formation « réduite », de la méme fagcon qu’au sein
d’une ‘vraie’ coopération renforcée 697, qu’a propos de la participation effective et
progressive des Etats membres y participant formellement, ainsi que de la
participation ponctuelle des deux non participants que sont le Royaume-Uni et
I’Irlande, et a leur initiative seulement (comme pour une ‘vraie’ coopération
renforcée). En revanche, la ventilation de I’acquis sous les bases juridiques des traités

a ¢te effectuée par le Conseil en formation pleine.

Cette coopération renforcée est davantage que « prédéterminée, elle est préétablie du
fait qu’elle est mise sur pied directement par le traité, sans devoir passer par une
décision du Conselil (‘enabling clause’) ; le traité définit aussi d’emblée son objet et
I’identité de ses participants (tous les Etats membres a ’exception du Royaume-Uni et
de I’Irlande). Les conditions de participation et les modalités de vérification sont
également prédéterminées, mais elles figurent de facon éparse et peu formelle dans
des dispositions de droit dérivé constituant cet acquis, et non dans le traité lui-méme.
En outre, ces conditions de capacité objectives ne conditionnent pas I’appartenance
formelle des Etats membres au systéme Schengen, et partant la participation au
processus de décision, mais seulement leur participation effective, voire progressive, a
la mise en ceuvre du contenu normatif, ce qui relativise quelque peu le principe

d’ouverture. D’un point de vue conceptuel, on pourrait méme imaginer que les

697 | « A I'unanimité des Etats autorisés par larticle 1° du protocole Schengen », (Articles 2, § 2 et 4,
alinéa 2 du protocole “Schengen”).
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participants effectifs a ’acquis de Schengen constituent une sorte de sous-coopération

renforcée, ou constitue elle-méme la véritable coopération renforcée.

Quant au Danemark, il fait formellement partie de cette coopération renforcée
préétablie, mais jouit d’un régime spécial deés lors que 1’acquis de Schengen ne
s’applique a son égard que dans un cadre purement intergouvernemental 698, Peut-étre
jouit-il déja a ce stade de la faculté discrétionnaire de renoncer en tout ou en partie a
son régime spécial (opt-in constitutionnelle), comme dans les situations évoquées ci-

dessous.

Venons-en ensuite aux coopérations renforcées « réputées » autorisées concernant le
développement de |’acquis de Schengen, a savoir des coopérations renforcées au sens
du mécanisme général. Celles-ci relevent pareillement de ’ordre de la potentialité, de
méme qu’une incertitude subsiste quant & la participation de certains Etats membres,
et quant a I’objet exact du contenu des actes envisagés par celles-ci (encore que cet
objet, tout comme I’identité des participants, soit davantage « prédéterminé » que
pour une coopération renforcée, en sens du mécanisme général, compte tenu de sa
relation a I’acquis de Schengen existant). En revanche, celles-ci sont, le cas échéant,
réputées autorisées, de sorte que les conditions préalables au déclenchement telles que
celles du dernier ressort ou de la masse critique ne sont pas de mise. Le régime du
mécanisme de la coopération renforcée régit dés lors, de facon résiduelle, les
aménagements institutionnels de ces coopérations renforcées (Conseil en formation
« réduite », champ d’application des actes), ainsi que la procédure de participation
ultérieure, en 1’occurrence du Royaume-Uni et de I’Irlande. La pratique révele qu’il
existe ainsi de nombreuses coopérations renforcées au sens du mécanisme général, ce

qui relativise significativement I’assertion qu’il n’a jamais €t€ mis en ceuvre...

Quant au Danemark, la participation a ces coopérations renforcées n’est que partielle
(exclusion du développement du titre IV du TCE), et sa participation ultérieure
éventuelle déroge au mécanisme général : elle se fait au cas par cas, dans un
environnement de droit international, sans étre intégré dans le processus de décision

pour de nouveaux développements ultérieurs. Sa participation ultérieure dans le cadre

698 _Titre VI du TUE ou obligation de droit international.
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communautaire ne peut se réaliser que par une renonciation totale ou partielle a
«son » protocole (opt-in constitutionnelle). Dans la Constitution européenne, bien que
demeurant formellement partie au systetme Schengen, il est exempté de tout
développement, du moins s’il correspond a un développement de I’espace de liberté,

sécurité et justice.

Restent les coopérations renforcées mutatis mutandis dans le cadre du titre IV du
TCE, lorsqu’il ne s’agit pas d’un développement de 1’acquis de Schengen. Ici aussi,
les coopérations renforcées releévent de 1’ordre du potentiel, la participation de certains
Etats membres est incertaine, et 1’objet pas entiérement prédéterminé. Le cas échéant,
les Etats membres concernés, & I’exclusion du Royaume-Uni et de I’Irlande, peuvent
agir entre eux, comme dans le cadre d’une coopération renforcée au sens du
mécanisme général, notamment en adaptant de la méme facon le vote a la majorité
qualifiée au sein du Conseil en formation « réduite » 699. De méme, la participation
ultérieure est régie, mutatis mutandis, comme pour une coopération renforcée, de
sorte que si elle peut étre ponctuelle a certains actes, elle engage, en I’occurrence le
Royaume-Uni ou I’Irlande pour le développement ultérieur de ces actes. Quant au
Danemark, non participant permanent a ces coopérations mutatis mutandis, 1l est
soumis ici a un régime spécial différent de celui du Royaume-Uni et de I’Irlande, sa
participation ultérieure ne pouvant se réaliser que par une renonciation totale ou

partielle a son régime dérogatoire (opt-in constitutionnelle).

III. Compétence de la Cour de justice différenciée dans le troisiéme pilier

Pour compléter le tableau, on cloturera cette synthése par une « coopération
renforcée » d’un type trés particulier des lors qu’elle a pour effet d’aménager la
compétence de la Cour de justice dans le titre VI du TUE relatif a la coopération

judiciaire et policiere en matiére pénale.

Une des innovations les plus remarquables du traité d'Amsterdam est en effet d'avoir

étendu la compétence de la Cour de justice dans le troisiéme pilier remanié, fiit-ce de

699 . Comp. Articles premier et 3 du protocole « britannico-irlandais » avec I’article 44 du TUE. Sur ce
D p p _

point, ce dernier a évolué pour tenir compte de la nouvelle définition du vote a la majorité qualifiée, au

contraire du protocole.
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facon limitée dans le titre VI du TUE 790, et sensiblement différente de la compétence

dont elle jouit dans le pilier communautaire, ou méme dans le titre IV du TCE 701,

Ce qui retiendra notre attention est le régime organisé pour les renvois préjudiciels :
chaque Etat membre peut accepter, au choix, que toutes les juridictions nationales,
ou seulement celles de dernier ressort, soient en droit de soulever une question portant
sur la validité ou l'interprétation des actes (a 1'exception des positions communes)
adoptés dans le cadre du troisiéme pilier, en ce compris l'interprétation des
conventions 702, Une déclaration annexée a I'acte final précise que les Etats membres
peuvent également choisir d'obliger les juridictions de dernier ressort a poser une
question préjudicielle, conformément a 1'esprit de l'article 234 du TCE (ex article
177). L'on instaure ainsi une compétence de la Cour 4 la carte en fonction des Etats
membres qui adhérent au mécanisme de renvoi préjudiciel, et en fonction des
modalités retenues. Cette compétence de la Cour est comparable a celle régie pour les
conventions « troisiéme pilier » 793, Un tel systéme est-il praticable ? En a-t-on bien

mesuré toutes les conséquences 704 ?

700 Article 35 du TUE. La validité des décisions et décisions-cadres ne peut étre mise en cause que
par des recours en annulation introduits par la Commission ou un Etat membre . Le recours individuel
est ainsi écarté. L’article 35 du TUE instaure en outre un recours interétatique (inspiré du recours en
manquement organisé par les articles 226 et 227 du TCE) relatif a l'interprétation ou 1'application des
actes adoptés dans le cadre du troisiéme pilier, mais apparemment pas des dispositions du traité lui-
méme. L'originalité de ce recours, c'est qu'il doit étre porté dans un premier temps devant le Conseil.
Pour ce qui est du recours préjudiciel, chaque Etat membre peut accepter — dans une déclaration
appropriée — que toutes les juridictions nationales, ou seulement celles de dernier ressort, soulévent
une question portant sur la validité ou l'interprétation des actes (a l'exception des positions communes)
adoptés dans le cadre du troisiéme pilier, en ce compris l'interprétation des conventions, mais
apparemment pas l'interprétation des dispositions du titre VI du TUE lui-méme. Une déclaration
annexée a I'Acte final du traité d’ Amsterdam précisait que les Etats membres peuvent aussi obliger les
juridictions de dernier ressort a poser une question préjudicielle, conformément a l'esprit de 1'article
234 du TCE. L'on instaure ainsi une compétence de la Cour a géométrie variable en fonction des Etats
qui adhérent au mécanisme de recours préjudiciel et en fonction des modalités retenues.

701 Article 68 du TCE.

702, Apparemment, I'on a donc « oublié » les questions préjudicielles en validité des conventions, ainsi
que celles sur l'interprétation des dispositions du titre VI du TUE lui-méme, ce qui est pour le moins
curieux.

703 Sur les articles 34,§2,d)et35,§ 7 du TUE, v. notamment G. Papagianni, « Flexibility in Justice
and Home Affairs : an Old Phenomenon Taking New Forms », in B. De Witte, D. Hanf, E. Vos, (eds),
The Many Faces of Differentiation in EU Law, précité, 2001, pp. 104 et 105. La généralisation du cadre
de compétence de la Cour relativement aux conventions du troisiéme piliers revient en fait a formaliser
une pratique répandue (Ibidem, p. 117).

704 L'on remarquera notamment que ce systéme a pour conséquence un contréle différencié du respect

de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme dans le cadre du troisiéme pilier (v.
article 46 du TUE).
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Onze Etats membres ont d’emblée déclaré qu'ils acceptaient la compétence de la Cour
de justice a titre préjudiciel dés l'entrée en vigueur du trait¢ d'Amsterdam, mais un

Etat membre la limite aux juridictions nationales de dernier ressort 705,

D'un point de vue conceptuel, un tel mécanisme ressemble a une clause d'opt-in
générale permettant & chaque Etat membre de faire son choix des modalités, y
compris de ne pas y adhérer. Toutefois, a la différence du régime de la coopération
renforcée, il ne s'agit pas d'aller de I'avant au sein du cadre constitutionnel de 1'Union,
mais de programmer une « coopération renforcée » dans la transformation du cadre
constitutionnel lui-méme 706, Cette technique n'est pas sans analogie avec les
mécanismes d’assouplissement du vote a I’unanimité 707 : 1'adhésion progressive et
différenciée de chaque Etat membre pris individuellement & un régime de droit
primaire constitue en effet une technique de flexibilit¢é remarquable qui atténue

1'écueil de l'unanimité, en l'occurrence dans le processus de révision des traités.

705 11 s'agit de I'Espagne. Les dix autres Etats membres sont la Belgique, 1'Allemagne, la Gréce,
I'Ttalie, le Luxembourg, les Pays-bas, I'Autriche, le Portugal, la Finlande et la Suéde. Certains d'entre-
eux ont ajouté qu'ils se donnaient la possibilité de rendre obligatoire le recours a titre préjuciel pour les
juridictions nationales de dernier ressort, v. Information concernant la date d'entrée en vigueur du
traité d'Amsterdam, J.O., L 114/56, du ler mai 1999.

706, Comp. l'ancien article K.3.2, ¢) du TUE qui permettait aux signataires des conventions conclues
dans le cadre du troisi¢éme pilier de prévoir la compétence de la Cour de justice et d'en organiser les
modalités, mais seulement pour les conventions, au cas par cas, et sans entrée en vigueur différenciée
entre les Etats membres signataires.

707 Sur ce sujet, v. la Partie finale, Chapitre 29, section IV, A.
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INTRODUCTION

Nous avons déja expliqué, dans I’introduction générale, pourquoi nous avons cru utile
de consacrer toute une partie a la « coopération renforcée des Etats membres qui ont
adopté I’euro » (ou encore, la coopération renforcée « euro»), qui constitue en
quelque sorte le case-study principal de notre étude. Bien que de nombreuses analyses
existent déja a propos du régime de différenciation régissant I"'UEM ', nous espérons
que la noétre apportera une plus value en terme d’exhaustivité et de systématicité.
Nous tacherons en outre de décrire le systetme par référence au mécanisme de la
coopération renforcée et des autres coopérations renforcées que nous avons qualifiées
de «prédéterminées ». Cette approche nous autorise 1’appellation de « coopération
renforcée » pour le groupe de ceux qui ont adopté la monnaie unique, et elle prépare
¢galement le terrain de la comparaison transversale que nous effectuerons dans la
Partie finale de notre étude. Une telle comparaison, nous I’avons indiqué, procure
notamment un éclairage mutuel, d’une part sur les origines du mécanisme de la

coopération renforcée et les questions qui se poseront lors de sa mise en ceuvre (a la

', V. la bibliographie en annexe. On mentionnera en particulier les études suivantes : M. Dony, M. et
Ph. Vigneron, « La différenciation dans 1’Union économique et monétaire. Etat des lieux et problémes
juridiques », in M. Telo et E. Remacle (éds.), L 'Union européenne aprés Amsterdam. Adaptations
institutionnelles, enjeux de la différenciation et de [’élargissement, Institut d’Etudes européennes,
Bruxelles, 1998, p. 32. K. Dyson, K. Featherstone, The Road to Maastricht. Negotiating Economic and
Monetary Union, Oxford University Press, 1999, pp. 561 a 562 ; J.V. Louis, L 'Union économique et
monétaire, in Commentaire Mégret, Le droit de la CEE, 2nd édition, Editions de I’Université Libre de
Bruxelles, Bruxelles, 1995, pp. 147 a 157; J.V. Louis, « A Legal and Institutional Approach for
Building a Monetary Union », CML Rev., 1998, pp. 63 a 72; J.V. Louis, « Monnaie » (Union
économique et monétaire), in Rép. Droit communautaire, Dalloz, février 2000; J.V. Louis,
« Differenciation and the EMU », in B. de Witte, D. Hanf, E. Vos, The Many Faces of Differentiation
in EU Law, Antwerp, Intersentia, 2001; J.V. Louis., « The Economic and Monetary Union : Law and
Institutions », CMLRev., 2004, p. 567; M. Mollica et Ph. Vigneron, « La différenciation dans 1’Union
économique et monétaire. Dispositions juridiques et processus décisionnel », FEuredia, 2000, p. 197,
Patterson, B., « European Monetary Union : 'Ins' and 'outs' - or postponement ? », in C.D Ehlermann,
Multi-Speed Europe — the Legal Framework of Variable Geometry in the European Union / Le cadre
Juridique d'une Eurorpe a géométrie variable et a plusieurs vitesse, ERA Band 26, Bundesanzeiger,
Koéln, 1999, p. 101 ; J. Pisani-Ferry, « Intégration monétaire et géométrie variable », Revue
économique, Vol. 48, n° 3, Mai 1997, p. 495.; R.. Smits, The European Central Bank. Institutional
Aspects, Kluwer Law International, The Hague/London/Boston, 1997, pp. 134 a 140, et 502 et s. ; du
méme auteur : The European Central Bank in the European Constitutional Order, Utrecht, Eleven
international Publishing, 2003; F. Tuytschaever, « EMU and the Catch 22 of EU Constitution-
making », in G. De Burca, J. Scott, (Eds.), The Constitution of the EU - From Uniformity to Flexibility,
Oxford, Hart Publishing, 2000 ; C. Zilioli, M. Selmayr, The Law of the European Central Bank,
Oxford, Hart Publishing, 2000 (en particulier le chapitre 4).

262
Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



lumiéere du précédent monétaire), d’autre part sur la fagon de rationaliser le régime de

différenciation au sein de ’'UEM (a la lumi¢re du mécanisme général).

Au Titre premier de cette deuxiéme partie, avant d’exposer de fagon générale les
dispositions des traités en vigueur et du traité constitutionnel afférant a I’UEM, nous
rappellerons les origines de I’intégration monétaire différenciée en dehors du cadre
communautaire, a l’instar de ce que nous avons fait concernant les origines
« internationales » de 1’espace de liberté, sécurité et justice, et notamment de I’acquis
de Schengen. Nous reviendrons dans la partie finale sur cet aspect de la dynamique de
I’intégration consistant a importer dans le cadre de 1’Union des coopérations qui se
sont établies en dehors de celui-ci, a la faveur du maintien d’un régime différencié.
Nous présenterons ensuite les deux premiéres phases de ’'UEM régies par le traité de
Maastricht. Celles-ci consolide en quelque sorte la formation du cadre commun a

I’ensemble des Etats membres établi par ledit traité.

Au Titre suivant, nous examinerons la troisieme phase de I’UEM, celle qui
correspond a la formation de la « coopération renforcée des Etats membres qui ont
adopté 1’euro ». Avant de tracer les grandes lignes de son cadre constitutionnel et du
statut des non participants, on se penchera sur les conditions et procédures relatives au
déclenchement de la troisiéme phase, & la formation du groupe des Etats membres
élus, ainsi qu’a la participation ultérieure des autres Etats qui ne peuvent ou ne

veulent pas en faire partie des le début.

On s’attachera ensuite a analyser de fagcon plus détaillée les aménagements
constitutionnels que subissent tant le cadre communautaire, ou le Conseil occupe une
place centrale, que celui du SEBC, dont la BCE est a la téte, (Titre 1II). On tentera
également de faire la synthése des relations qui se nouent entre trois types
d’aménagements constitutionnels : la différenciation du champ d’application de
certaines bases juridiques, I’exclusion des non participants du processus de décision et

la limitation du champ d’application des actes du Conseil ou de la BCE.

Le Titre IV a trait aux relations extérieures de la coopération renforcée en question,
ou autrement dit, & I’incidence de la coopération renforcée «euro » sur les relations

extérieures de I’Union dans le cadre de ’'UEM. On entendra également par relations
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« extérieures », afin de permettre une comparaison par analogie, celles que la
coopération renforcée établit avec des Etats membres non participants (nouveau
mécanisme de change MTC 2, Target). La question du contréle juridictionnel sera
esquissée avant de terminer par quelques remarques finales sur la portée du « cadre
commun » de 1’union économique et 1’union monétaire qui concerne tous les Etats

membres.

Cette grille d’analyse, qui est similaire a celle développée pour présenter le
mécanisme général de la coopération renforcée et les autres coopérations
« prédéterminées », n’est donc pas le fruit du hasard. Elle est celle qui permet le

mieux de mettre en exergue les caractéristiques communes et les différences.
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TITRE I. —

DES ORIGINES DE L’UEM
A LA TROISIEME PHASE DU TRAITE DE MAASTRICHT

CHAPITRE 16. — LES ORIGINES DE L’ INTEGRATION DIFFERENCIEE EN
MATIERE ECONOMIQUE ET MONETRAIRE

I. Du Sommet de La Haye au Serpent monétaire

La réalisation de 1’Union économique et monétaire (UEM) est « une ceuvre de longue
haleine », le rapport Tindemans sur I’Union européenne en 1976 ne croyait pas si bien
dire %. Elle ne trouva son aboutissement qu’au début de ’année 2002, lors de la mise
en circulation de 1’euro sous forme de billets et pieces, du moins pour une majorité
des Ftats membres de 1’époque. En effet, certains d’entre eux bénéficiant d’une
dérogation ou d’une exemption n’en font pas partie, tandis qu’il faudra encore
plusieurs années avant que les dix nouveaux Etats membre ne puissent rejoindre la

zone euro, lorsqu’ils se seront conformeés aux critéres de convergence.

Si les peres fondateurs des Communautés européennes n’y prétérent guére attention,
c’est sans doute parce que le systeme de taux de change fixes instaur¢ au lendemain
de la guerre mondiale & Bretton Woods avait une portée internationale, et était censé
résoudre les problémes liés a la volatilit¢é monétaire. Le besoin d’une politique
commune propre s’est fait ressentir dés les premiers signes d’effritement du systéme

de Bretton Woods, notamment pour accompagner la formation d’un marché unique.

Les origines de ’'UEM remontent au sommet de La Haye, en décembre 1969, qui
reprit 2 son compte les idées de Raymond Barre, alors vice-président de la
Commission européenne, d’une Union monétaire a réaliser en plusieurs étapes, et qui

aurait di aboutir au début des années 80°. Malgré I’impulsion du rapport Werner qui

> Rapport de M. Léo Tindemans remis au Conseil européen le 29 décembre 1975, L’Union
européenne, Bull. CE, supplément 1/76, p. 23.
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s’ensuivit et la mise en ceuvre effective de la premiére étape °, 1’on sait aujourd’hui
que la route s’avérera beaucoup plus longue et tortueuse que prévu. L’effondrement
du systéme des taux de change fixe et la crise pétrolicre n’expliquent pas tout :
I’absence de consensus « politique » sur 1’objectif méme d’une UEM, les réticences a
transférer des compétences en la matiere a des organes communs, ainsi que 1’absence
de « consensus technique » y sont également pour quelque chose *. En particulier
deux conceptions opposées s’affrontaient, 1’'une «institutionnaliste » et
« monétariste », 1’autre «économiste », lesquelles perdureront jusqu’au compromis

gravé dans le traité de Maastricht °.

C’est pourquoi les débuts de la coopération monétaire furent modestes, empreints de
pragmatisme et de flexibilité, et prirent place en dehors du cadre communautaire. Le
« serpent monétaire » fut créé en avril 1972, en imposant des marges de fluctuation
des taux de change de 2,25 %, a un moment ou le systeme de Bretton Woods venait
d’élargir les siennes de 1% a 4,5 %. La participation des Etats membres des
Communautés européennes était facultative, tandis que d’autres Etats tels que la
Norvege ou la Suede y ont pris part. Par ailleurs, il est arrivé plus d’une fois qu’une
monnaie sorte du systéme, étant donné qu’il n’y avait pas de mécanisme
d’intervention conjointe ni de renégociation des taux pivots pour les monnaies en

difficultés °.

IL. Le rapport Tindemans

Mais c’est le rapport sur I’Union européenne effectué¢ en 1976 sous 1’égide de M.
Tindemans qui suggéra pour la premicre fois dans ce domaine une intégration a
plusieurs vitesses, et préfigura ainsi la situation actuelle. Il est vrai que depuis le plan

Werner, trois Etats supplémentaire avaient adhéré aux Communautés dont on sait

3 . Report to the Council and the Commission on the Realization by stages of EMU in the Community,
J.O. C 136/1 du 11 novembre 1970. Résolution du Conseil et des représentants des gouvernements des
Etats membres du 22 mars 1971, concernant la réalisation par étapes de I’'UEM dans la Communauté
(J.O. n° C 028 du 27/03/1971), ainsi que celle relative a son application du 21 mars 1972, (J.O. n° C
038 du 18/04/1972).

* . Rapport Tindemans, précité, p. 20.

5 Surce point, v. J.V., Louis, L 'Union économique et monétaire, in Commentaire Mégret, Le droit de
la CEE, nd édition, Editions de I’Université de Bruxelles, Bruxelles, 1995, p 11, et ref.
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aujourd’hui les nombreuses réticences a I’égard de 1’intégration européenne, du moins
pour deux d’entre eux : le Royaume-Uni et le Danemark. Toutefois, ce n’est pas tant
les divergences de nature politique que les différences objectives qui €taient prises en
compte. A cet égard, il n’est pas inutile de citer un extrait de 1’ « approche nouvelle »

présentée dans le rapport Tindemans ’ :

« 1l est impossible de présenter aujourd’hui un programme d’action crédible si on considere
comme absolument nécessaire que dans tous les cas toutes les étapes soient franchies par tous
les Etats au méme moment. La divergence objective des situations économiques et financiéres
est telle que, si cette exigence est posée, le progres devient impossible et |’Europe continuera
a s’effriter. 1l faut pouvoir admettre que :

- dans le cadre communautaire d’une conception d’ensemble de [’Union européenne (...)
acceptée par les Neuf,

- et sur base d’un programme d’action établi dans un domaine déterminé par les institutions
communes et admis quant a son principe par tous,

les Etats qui sont en mesure de progresser ont le devoir d’aller de I'avant,

les Etats qui ont des motifs que le Conseil, sur proposition de la Commission,
reconnait comme objectivement valables de ne pas progresser ne le font pas,

- tout en recevant des autres Etats I’aide et I'assistance qu’il est possible de leur donner afin
qu’ils soient en mesure de rejoindre les autres,

- et en participant au sein des institutions communes a [’évaluation des résultats obtenus dans
le domaine considéré.

1l ne s’agit pas ici d’'une Europe a la carte : ’accord de tous sur le but final a atteindre en
commun lie chacun, ce n’est que l’exécution qui est échelonnée dans le temps

Concretement, le rapport Tindemans préconisait d’incorporer le serpent monétaire
dans le cadre communautaire, d’associer les Etats membres non participants dans la
perspective d’une adhésion ultérieure afin de tenir compte de leurs intéréts, de
n’autoriser les participants a quitter le systeme que dans le cas de crise manifeste, de
prévoir des mécanismes de soutien automatique ainsi que des mécanismes de décision
commune pour modifier les taux pivots des devises, et d’une manicre générale,
d’¢élargir le champ de cette action a la libre circulation des capitaux, la politique
monétaire « interne », la politique budgétaire et a la politique économique. Enfin

I’Union économique et monétaire devait étre irréversible.

® . Cameron, D., « Transnational relations and the development of European economic and monetary
Union », in T. Risse-Kappen (ed.), Bringing transnational relations back in — Non-state actors,
domestic structures and international institutions, Cambridge University Press, 1995, p. 42.

7. Rapport Tindemans, précité, p. 21.
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Pourtant, il faudra attendre prés d’une quinzaine d’années avant que 1’on se résolve a
une approche aussi globale et a « plusieurs vitesses » de 1’Union économique et
monétaire au sein de I’Union. En effet, bien que le préambule de 1’Acte Unique
énongat « l’objectif de la réalisation progressive de [’Union économique et
monétaire », celui-ci demeura entre parenthéses jusqu’a la CIG convoquée en
décembre 1990 conduisant au trait¢ de Maastricht, au sens propre comme au sens
figuré. En témoigne I’intitulé du nouveau chapitre intégré dans le TCE en la

matiére ° .

III.  Le systeme monétaire européen

Entre-temps, plus précisément a partir de 1978, le Systéme monétaire européen
(SME) a remplacé le serpent. Il est établi dans une résolution du Conseil européen * et
est rendu opérationnel par un accord entre les banques centrales de tous les Etats

10
membres .

Le SME consiste en un mécanisme de stabilité de taux de change créé autour de I’écu
(ou ecu: european currency unif). Pour chaque monnaie des Etats membres
participant au systéme, on établit un cours pivot par rapport a I’écu et, de 1a, un cours
pivot bilatéral par rapport a chaque autre monnaie. Bien que I’on prenne en compte,
dans un « panier », les monnaies de fous les Etats membres pour fixer la valeur de
1’écu, en fonction du poids relatif de leur économie nationale et de leur poids relatif

dans le commerce intracommunautaire ', la participation effective au mécanisme de

¥ L’article 20 de I’ AU introduit un nouveau chapitre dans le TCE intitulé « La coopération en matiére
de politique économique et monétaire (Union économique et monétaire) ». V. aussi J.V. Louis,
« Monetary Capacity in the Single European Act », CML Rev., 1998, p. 26.

? . Résolution du Conseil Européen du 5 décembre 1978 énoncant les dispositions relatives a
I’instauration du systéme monétaire européen, Bruxelles, J.O. n° C 006 du 08/01/1979, p. 45;
Reéglement CEE n° 3181/78 du Conseil, du 18 décembre 1978, relatif au SME, J O. n° L 379 du
30/12/1978, p. 2.

19" Agreement of 13 March 1979 between the central banks of the Member States of the European
Economic Community laying down the operational procedures fo the European Monetary System,
Compendium of Community Monetary Texts, Luxembourg, OOPEC 1994, p. 62 (Text incorporating the
amendments contained in the Instruments of 10 June 1985 and 10 November 1987).

""" La définition de I’écu a été revue lors des adhésions de la Gréce, et ensuite du Portugal et de
I’Espagne, mais a ensuite été gelée au moment de 1’entrée en vigueur du trait¢ de Maastricht. En
principe, I’adhésion d’un nouvel Etat membre impliquait la prise en compte de sa monnaie dans le
« panier », I’adhésion au SME, et sa vocation a terme a adhérer au mécanisme de change. Toutefois,
I’inclusion de la drachme lors de I’adhésion de la Gréce a été différée pour des raisons techniques,
tandis I’on a pas intégré la monnaie suédoise dans le panier au lendemain de I’adhésion de la Suéde.
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change demeurait facultative. De fait, tous les Etats membres n’ont pas participé au
mécanisme de change dés sa mise sur pied, ou des leur adhésion aux Communautés
européennes. La Gréce n’y a adhéré que tres tardivement. Il est aussi arrivé qu’un Etat

en soit sorti apres y avoir pris part.

Plus précisément, sur les neuf Etats membres d’alors, seul le Royaume-Uni n’avait
pas adhéré au SME. Il n’y est entré qu’en octobre 1990, mais en est déja ressorti en
septembre 1992, a savoir une semaine avant le référendum frangais sur le traité de
Maastricht. La participation de I’Italie a été¢ suspendue a la méme époque (crise
budggétaire), pour reprendre en 1996. Le Portugal et ’Espagne y ont adhéré en 1989,
soit plus de deux ans apres leur adhésion a 1I’Union. L’ Autriche a adhéré au systeme
des son adhésion, en 1995, la Finlande en 1996, et la Gréce en mai 1998, soit plus de
quinze ans apres son adhésion. Au moment de la dissolution du SME, au début de la

troisieme phase de I’'UEM, seuls le Royaume-Uni et la Suede en étaient absents.

Le caractere « flexible » de la coopération interétatique au sein du SME ne résultait
pas seulement de la participation facultative des Etats membres des Communautés.
Les marges de fluctuation au dela desquelles ceux-ci se sont engagés a intervenir sur
le marché des changes > étaient également flexibles : en principe 2, 25 %, mais une
marge de 6 % était autorisée, en principe de fagon provisoire, pour les Etats n’ayant
pas participé au serpent monétaire. On sait que I’Italie en a longtemps profité (de
1979 a 1990), mais aussi le Royaume-Uni, le Portugal et ’Espagne, ce qui a pu étre
qualifié de « mockery of the phasing-in language of the EMS Resolution of 1979 » .
Plus tard, afin de répondre aux turbulences monétaires de 1992/93, les marges ont été
¢largies a 15% de part et d’autre du cours pivot (aolt 1993). Seuls I’Allemagne et les

Pays-Bas ont maintenu de fagon bilatérale des marges de 2, 25 % '*.

A Dinstar du serpent monétaire, le SME avait une dimension essentiellement

intergouvernementale, et se situait en dehors du cadre communautaire, méme si la

12 Un Fonds européen de coopération monétaire a été établi pour faciliter un systéme d’emprunt & trés
court terme. Les Etats membres participant au systéme se sont également engagés a prendre les
mesures de politiques économiques appropriées lorsque qu’ils atteignent % de leur marge (mesures
budgétaires plus restrictives, augmentation du taux d’intérét, etc.)

3 R. Smits, R., The European Central Bank. Institutional Aspects, Kluwer Law International, The
Hague/London/Boston, 1997, p. 21.

" R. Smits, ibidem.
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fixation et la modification des cours pivots s’effectuaient par accord mutuel des
ministres et banques centrales des participants au systéme au sein de 1’ancien Comité
monétaire (devenu Comité économique et financier) ou du Conseil Ecofin, en
présence de la Commission et des représentants des Etats membres n’y participant pas
5. Quant aux relations entre ces derniers et les participants au SME, il était prévu que
les décisions importantes concernant les taux de change devaient faire I’objet de

. . L 16
consultations réciproques « dans le cadre de la Communauté » .

Au lendemain du trait¢ de Maastricht, ¢’est 1I’Institut Monétaire Européen, successeur
du FECOM, qui fut chargé de superviser le fonctionnement du SME ", ce qui a
notamment eu pour effet de le rapprocher de 1’orbite communautaire. Le SME a été
dissous lors du passage a la troisieme phase de I’'UEM, mais un nouveau mécanisme
de change, facultatif lui aussi, a ét¢ mis sur pied pour régir la coopération avec les

Etats qui n’ont pas adopté la monnaie unique '®.

Quelle que soit la nature exacte du SME, certains auteurs se sont fait leur le constat de
John Usher selon qui «in a sense, EMS is an agreement between all the Member
States that those who so wish will be bound by the rules and make use of institutions
created under Community law » '°. Francis Snyder en conclu que le SME « can be
seen as a forerunner, if not a precedent, for later forms of differentiation within the
Community system, including the Social Protocol under the Maastricht Treaty, the
special treatment of the United Kingdom and Denmark in respect of monetary policy,

and enhanced cooperation under the Amsterdam Treaty » *.

1> Sur la nature juridique du SME, v. R . Smits, « Some aspects of the monetary law of the European
Community», in LIEI, 1983, p. 73; J.V., Louis, L Union économique et monétaire, in Commentaires
Meégret, Le droit de la CEE, ond édition, Editions de ’Université de Bruxelles, Bruxelles, 1995, Vol 6,
p. 122. Duméme auteur, v. aussi sur la question Du SME a [’'UEM, OPOCE, 2ié¢me édition, 1990.

'® Point 3.2 de la Résolution du 5 décembre 1978 précitée. V. aussi I’article 5 de I’accord du 13 mars
1979 précité : « Any central bank that is not participating in the exchange-rate mechanism shall
cooperate with the other central banks in the concertation and the other exchanges of information
necessary for the proper functioning of the exchange-rate mechanism ». Sur ce point, v. R. Smits,
ibidem, p. 21, et J.V. Louis, précité, in Mégret, 1995, p. 119. Ce dernier auteur énumére en outre les
réajustements et dévaluations successives.

17 Article 117, § 2 du TCE.

8 v, infra. V. aussi J.V. Louis, Dalloz, « SME ».

19 J. Usher, The Law of Money and Financial Services in the European Community, Oxford,
Clarendon Press, 1994, p. 141, cité par F. Tuytschaever, « EMU and the Catch 22 of EU Constitution-
making » in G. De Burca, J. Scott, (Eds.), The Constitution of the EU - From Uniformity to Flexibility,
Oxford, Hart Publishing, 2000, p. 176, et par F. Snyder (note suivante).

2 F. Snyder., EMU Revisited: Are We Making a Constitution? What Constitution Are We Making ?, in
P. Craig, G. De Burca, (eds), The Evolution of EU Law, Oxford University Press, 1999.
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IV.  Le Comité Delors et la Conférence intergouvernementale sur ’'UEM

L’on sait I’influence que joua le « Comité Delors » dans la préparation de la CIG sur
'UEM qui aboutira au trait¢ de Maastricht *'. Composé des douze membres du
Comité des gouverneurs des banques centrales, d’un membre de la Commission et de
trois experts, le Comité présidé par Jacques Delors fut mandaté par le sommet de
Hanovre de juin 1988 et remit son rapport moins d’un an plus tard, au sommet de

Madrid .

La question de savoir s’il était désirable et faisable pour tous les Etats membres de
passer d’une étape a une autre en méme temps fut soulevée pour la premiere fois
explicitement par Otto Pohl, gouverneur de la Bundesbank , lorsqu’il prit en charge la
présidence du Comité des gouverneurs des Banques centrales, a la fin 1989. 11 la posa
de nouveau lors d’une rencontre avec les ministres des finances et des affaires

étrangéres, en juin 1990 .

Le rapport Delors évoque brievement la possibilité « d’une certaine flexibilité¢ quant a
la date et aux conditions auxquelles certains pays membres adhéreraient a certains
arrangements », en indiquant toutefois que tous étaient visés par les « objectifs finaux
de la Communauté » et participaient « aux mémes institutions », sans exclure
cependant que les Etats ayant obtenu des conditions spéciales puissent voir leur
influence réduite **. Bien que I’idée d’une UEM & plusieurs vitesses n’enthousiasma
guere ceux qui craignaient de ne pas pouvoir en étre, elle devait finalement s’ imposer

jusqu’a I’adoption puis la mise en ceuvre du traité sur ’Union européenne.

Mais le sommet de Maastricht devait également conférer des clauses optionnelles a
deux Etats membres réticents : le Royaume-Uni et le Danemark. Le Royaume-Uni

avait trés tot, avant méme le début de la CIG, fait part de ses réserves quant au

21 V. par exemple A. Verdun, « The Role of the Delors Committee in the Creation of EMU: An
Epistemic community ? », EUl Working Paper RSC 98/44.

2 «Rapport sur 1'Union économique et monétaire dans la Communauté européenne », Europe
Documents, 20 avril1989, n° 1550/1551, p. 1-21, (D. Cameron, précité, 1995, p. 48). V. aussi les
conclusions du Conseil européen de Madrid en juin 1989.

# D. Cameron, précité, 1995, pp. 59 et 61.

**  Point 44 du rapport Delors, cité et interprété par J.V. Louis, in Mégret, précité, 1995, p. 14.

271

Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



principe méme d’une monnaie unique qui lui serait imposée, tout en présentant un
projet alternatif de monnaies « concurrentes », puis un autre de monnaie commune
gérée et émise par un Fonds monétaire européen, et qui circulerait parallelement aux

monnaies nationales (hard ecu).

Apparemment, John Major s’était entendu avec Helmut Kohl et la présidence
néerlandaise pour négocier de bonne foi durant la CIG, mais avec la possibilité d’un
opt out  la fin de celle-ci ». 1l est intéressant de constater que dans un premier
temps, [’on s’orienta vers une formule optionnelle générale (clause d’opt in) qui
aurait pu étre activée par n’importe quel Etat membre au moment de la décision du
Conseil actant le passage a la troisiéme phase, ou dans une perspective de compromis,
au seul moment de la ratification du traité *°. Pour finir, compte tenu de la ferme
opposition de certains Etats membre, en particulier de I’Italie, pour ce genre de
formule ?’, la clause d’opr out sera individualisée dans un protocole « fait sur
mesure » pour (et par...) le Royaume-Uni, ainsi que pour le Danemark qui avait
invoqué des motifs constitutionnels (risque d’un référendum négatif) **. C’est dans ce
contexte qu’il faut comprendre la portée d’un autre protocole qui proclame le
caractere irréversible de la marche vers la troisieme phase de ’'UEM, laquelle ne peut

étre entravée par aucun Etat membre ¥

B, Hogg & J. Hill, Too Close to Call, Little, Brown and Co, London, 1995, p. 81 et 82, cités par K.
Dyson, et K. Featherstone, The Road to Maastricht. Negotiating Economic and Monetary Union,
Oxford University Press, 1999, p. 525. V. aussi p. 645.

% Sur le compromis d’Apeldoorn, v. J.V. Louis, in Mégret, précité, 1995, p. 148. Dyson et
Featherstone ajoutent qu’aux termes de ce compromis, une majorité des Etats membres auraient
immédiatement renoncé a cet opting out, précité, 1999, p. 526. V. aussi pp. 657 et 658.

7 K. Dyson et K. Featherstone, ibidem.

*  Sur DI’évolution des idées et débats relatifs a I’opt out britannique, tant au niveau national
qu’européen, v. le récit de K. Dyson & K. Featherstone, précité, pp. 651 a 662. Il apparait que J. Major
n’était pas pressé de conclure un accord sur son exemption afin de pouvoir peser encore de tout son
poids sur les négociations a venir, notamment en ce qui concerne le contenu de la deuxiéme phase a
laquelle le Royaume-Uni envisageait de prendre part, ainsi que les critéres de convergence autorisant la
participation a la troisiéme phase. En ce qui concerne le Danemark, 1’idée d’un opt out individuel
semblait moins dérangeante que pour le Royaume-Uni, et ses craintes ou exigences étaient moindres
aussi (ibidem, p. 658).

¥ Protocole n° (10) accompagnant le traité de Maastricht sur le passage a la troisiéme phase de
I"'UEM.
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CHAPITRE 17. — PRESENTATION GENERALE DES DISPOSITIONS
RELATIVES A L’UEM DANS LES TRAITES

1. Dans le TCE

Les dispositions relatives a 'UEM figurent aux articles 3 A (objectifs) et 4 A
(Systeme européen de banques centrales) du TCE, ainsi qu’au au titre VI du TCE tel
que révisé par le traité de Maastricht le 7 février 1992 (articles 102 A a 109 M du
TCE).

La numérotation de ces articles a été modifiée par le traité d’ Amsterdam dans le cadre
de I’opération de simplification, de sorte que ces dispositions figurent dans les traités
en vigueur, d’une part aux articles 4 et 8 du TCE, d’autre part au titre VII du TCE,
aux articles 99 a 124. Ce titre, intitulé « La politique économique et monétaire », se
compose de quatre chapitres : le premier vise la politique économique (articles 99 a
104), le second la politique monétaire (articles 105 a 111), le troisieme établit des
dispositions institutionnelles concernant notamment la BCE et le comité monétaire,
tandis que le quatrieme arréte des dispositions transitoires (articles 116 a 124). Ces
derniéres décrivent les dispositions de la deuxieme phase, en principe communes a
tous les Etats membres, ainsi que la procédure du passage a la troisiéme phase
(articles 121 et 123) et le statut des Etat membres faisant 1’objet d’une dérogation »,

en particulier la liste des articles du TCE ne s’appliquant pas a eux (article 122).

Outre ces dispositions, de nombreux protocoles afférant a 1’Union économique et
mon¢étaire ont accompagné le traité d’Amsterdam : les protocoles n° 3 a 13. La
numérotation de ces protocoles a également été revue dans la version consolidée des
TCE et TUE, annexée a I’Acte final : les protocoles n° 18 a 27 **. Parmi ceux-ci, le

protocole (n° 18, ex n° 3) sur les statuts du Systeme européen de banques centrales et

3% Sauf indication contraire, pour des questions pratiques, afin de s’aligner sur la technique de
référence la plus répandue, I’on se référera également, le cas échéant, a cette nouvelle numérotation.
On observera toutefois que contrairement a la renumérotation des TCE et TUE, celle des protocoles a
été effectuée de fagon officieuse, suite au réarrangement de la présentation des protocoles en fonction
du (ou des) traité(s) auquel ils sont annexés . En outre, la version consolidée des traités ne reproduit pas
les protocoles nouvellement numérotés. Quant au Recueil des traités (OPOCE 1999) Tome I, Volume I,
il abandonne toute référence a des numéros. Par ailleurs, on gardera également a 1’esprit que, au
lendemain du traité d’Amsterdam, la référence, dans ces protocoles, aux articles du TCE et du TUE a
été revue en fonction de la renumérotation de ces derniers.
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de la Banque centrale européenne précise la structure, les missions et les prérogatives
de la BCE. La répétition dans ce statut d’un certain nombre de dispositions du TCE
donne parfois lieu & des discordances délicates *' que le traité constitutionnel n’a pas

cherché a éviter 2.

On attirera d’emblée 1’attention sur le dernier chapitre de ce protocole qui contient
d’autres « Dispositions transitoires » (article 43 a 53 des statuts). Celles-ci sont
également liées a la non-participation de certains Etats membres a la monnaie unique,
et concernent notamment un organe de la BCE qui les intéresse particuliérement, le
Conseil général. En outre, les régimes particuliers reconnus au Royaume-Uni et au
Danemark figurent respectivement au protocole (n° 25, ex n° 11) sur certaines
dispositions relatives au Royaume-Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du Nord (ci-
apres, le protocole « britannique »), et au protocole (n° 26, ex n® 12) sur certaines

dispositions relatives au Danemark (ci-aprés, le protocole « danois ») *°.

Les autres protocoles concernant I’UEM sont :

Protocole (n° 19, ex n° 4) sur les statuts de 1’Institut monétaire européen

Protocole (n° 20, ex n° 5) sur la procédure concernant les déficits excessifs
Protocole (n° 21, ex n°6) sur les critéres de convergence visés a ’article 121 du TCE
Protocole (n° 22, ex n° 8) sur le Danemark - (territoires non communautaires)
Protocole (n° 23, ex n° 9)) sur le Portugal - (Agores et Madére)

Protocole (n° 24, ex n° 10) sur le passage a la troisiéme phase de "UEM - (caractére
irréversible de 'UEM)

Protocole (n® 27, ex n° 11) sur la France - (franc CFP)

Mise a part la nouvelle numérotation des articles et ’adaptation des références

internes au texte, le trait¢ d’Amsterdam n’a pratiquement porté¢ aucune modification

3! En fait, les statuts ont été rédigés en premier lieu, et certaines de ses dispositions ont été reprises
dans le TCE.

2 Ainsi, Particle III — 185, § 1 de la Constitution relatif aux objectifs de 1’Union est rendu
inapplicable aux non participants a la monnaie unique (v. IIl — 197, § 2, c), au contraire de son
homonyme dans les statuts, a savoir son article 2 (v. article 42 des statuts).

V. aussi la décision des chefs d’Etat et de gouvernement réunis au sein du Conseil européen
concernant certains problémes soulevés par le Danemark a propos du Traité sur I’Union européenne,
J.O.n° C348 du31/12/1992,p. 1.
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de fond aux dispositions concernant 'UEM **. Quant au traité¢ de Nice, il a introduit
un vote a la majorité qualifiée a ’article 111, § 4 du TCE (position de la Communauté
au niveau international), ainsi qu’a I’article 123, § 4 du TCE concernant I’introduction
de 1’euro et son statut. Dans les deux cas, il s’agit de la majorité qualifiée des Etats
participant & la monnaie unique *°. Le traité de Nice a également modifié la procédure
de révision de D’article 10.2 des statuts du SEBC relatif a la procédure et a la

définition du vote au sein du Conseil des gouverneurs.

IL. Dans la Constitution européenne

La Constitution européenne a quant a elle apporté un bon nombre de changements par
rapport aux traités en vigueur qu’elle a vocation a remplacer, tant sur le fond que la
forme. Les dispositions relatives a ce sujet y figurent a 1’article I — 30 (qui notamment
officialise le concept d’ « Eurosysteme »), au chapitre Il de sa troisiéme partie, aux
articles III — 177 a Il — 202 , et encore a I’article IIl — 326 pour les accords

internationaux >’.

En particulier, une nouvelle section précédant celle relatives aux dispositions
transitoires a été introduites, qui vise les « dispositions propres aux Etats membres
dont la monnaie est [’euro » (articles III — 194 a III — 196). Cette section renvoie au
protocole relatif a 1’ Eurogroupe informel et introduit de nouveaux cas ou seuls les
membres du Conseil représentant des Etats participant & la monnaie unique prennent
part au vote. Pourtant, ainsi que nous le verrons, d’un point de vue conceptuel, la
raison de cette nouvelle section n’est guére évidente. D’ailleurs, elle est en partie

redondante avec la section relative aux dispositions transitoires.

** V. toutefois la suppression du dernier alinéa de Iarticle 109 F, § 1 et du dernier alinéa de I’article
109 F, § 8 concernant tout deux I'IME, et jugés obsolétes lors de I’opération de simplification, ainsi
que I’adaptation du deuxiéme alinéa de cet article (article 6, L., point 56 du traité d’Amsterdam).

33 V. aussi la déclaration n° 7 relative a I’article 111 qui se référent expressément aux Etats membres
de la zone euro.

36~ Larticle — 177 correspond a I’article 4 du TCE.

Les articles III — 178 a IIT — 190 correspondent respectivement aux articles 99 a 110 du TCE.

L’article III — 191 trouve son origine dans I’article 123, § 4 du TCE.

Les articles IIT — 192 et 193 correspondent aux articles 114, §§ 2 a 4 et 115 du TCE, et constituent la
section 3 relative aux « dispositions institutionnelles ». On notera a cet égard que les articles 112 et 113
ont été transférés au chapitre des dispositions institutionnelles du titre VI de la troisiéme partie de la
Constitution (articles 111 — 382 et III — 383).
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Quant aux dispositions transitoires, certaines, jugées obsolétes ont été supprimées,
tandis que d’autres ont été refondues dans la Constitution, dans le chapitre relatif aux

dispositions transitoires **.

D’autre part, les protocoles concernant ’'UEM, a commencer par celui sur les statuts

du SEBC, ont également ét¢ adaptés au nouvel environnement constitutionnel.

Les principales innovations sur le fond touchent au régime applicable aux FEtats
membres appartenant & 1’Eurozone >°. Ainsi, la compétence relative a la « politique
monétaire » est qualifiée d’exclusive, pour les participants a la monnaie unique, tandis
que les autres Etats membres conservent leur compétence en cette matiére *°. La
coordination des politiques économiques est formellement une compétence partagée
« ad hoc », mais qui reste pour ’essentiel dans les mains des Etats, tandis que « des

dispositions particuliéres s appliquent aux Etats membres dont la monnaie est 1’euro »

7. Article 111 du TCE.

* Les changements relatifs aux dispositions transitoires sont les suivants :

- Les articles 116 et 117 du TCE ont été supprimés (mais ’article 117, § 2 a été refondu dans I’article
11— 199, § 2).

L’article 118 a été supprimé, mais le caractére irrévocable de la fixation de la valeur de ’euro est
souligné a I’article IIT — 198, § 3.

Les articles 119, § 4 et 120, § 4, et ’article 122, § 6 qui prévoyaient la fin de 1’application des articles
en question (concours mutuel et mesures de sauvegarde) au début de la troisiéme phase, a I’exception
des Ftats faisant 1’objet d’une dérogation ont été supprimés. Le principe est sauvegardé dans
I’adaptation des articles 111 — 201, § 1 et III — 202, § 2 (qui reprennent les articles 119 et 120 du TCE)
qui concernent désormais directement les Etats en question.

L’article 121 est supprimé, mais ’article 121, § 1 (critéres de convergence) est refondu a ’article IIT —
198, § 1. L’article 122, § 1, alinéa 1 est supprimé, tandis que 1’alinéa 2 et les §§ 2 a 5 se retrouvent en
substance aux articles II1 — 197 et IIT — 198, §§ 1 et 2.

Les §§ 1 et 2 de I’article 123 sont supprimés. Les §§ 3 et 5 sont maintenus et adaptés, respectivement
aux articles III — 199, § 1 et Il — 197, § 3. L’article 123, § 4 est transformé en une base juridique stable
relative « 1’usage de 1’euro » (article IIT — 191)

L’article 124 est pris en compte a ’article 111 — 200.

Sur ces dispositions transitoires, v aussi. infra.

¥ Pour le reste, on notera que I'UEM n’est plus mentionnée en tant que telle comme objectif de
I’Union, mais seulement la stabilité des prix (en tant qu’aspect du développement durable, article I — 3,
§ 3). Par ailleurs, les pouvoirs de la Commission ont été renforcés dans la procédure de surveillance
multilatérale (avertissement direct de non conformité - article III — 179, § 4) et la procédure de déficit
excessif (avis direct & I’Etat membre concerné, et non plus au Conseil, véritable proposition concernant
le constat de déficit excessif - article III — 184, §§ 4 et 5). En matiére monétaire, le vote a la majorité
qualifiée au Conseil est étendu a la modification de certaines dispositions des statuts du SEBC (article
IIT - 187, § 3), ainsi que pour la désignation du directoire (article Il — 383, § 2). Enfin, on notera que la
nouvelle méthode de calcul du vote majoritaire au sein du Conseil des gouverneurs a été intégrée a
I’article 10 des statuts du SEBC, et qu’un nouveau paragraphe a été ajouté a ’article 49 des statuts
concernant ’incidence de I’adhésion de nouveaux Etats membres concernant le capital et les réserves
de change.

40 ArticlesI— 13, § 1, c) etI—30, § 4 de la Constitution.
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1 Par ailleurs, ’autonomie des Etats relevant de la zone euro a été renforcée dans le
cadre de la procédure de coordination des politiques économiques et de la surveillance
multilatérale ** ainsi que dans le cadre de la procédure dite « des déficits excessifs »*.
Il en va de méme a propos de I’établissement de positions communes et d’une
représentation unifiée de la zone euro dans la sphére internationale **, ainsi que lors
de la procédure relative & la participation ultérieure *°. Enfin, I’adaptation de la
définition de la majorité qualifiée au Conseil lorsque le vote est suspendu pour
certains Etats membres n’est plus la majorité des deux tiers, mais une transposition de

la nouvelle formule générale élaborée par la Constitution.

Nous reviendrons plus en détail sur ces innovations, a la lumiere du systéme en place

sur base des traités en vigueur.

CHAPITRE 18. — LES DEUX PREMIERES PHASES DE L’UEM
COMMUNES A TOUS LES ETATS MEMBRES

Le traité de Maastricht prévoit de réaliser I’'Union économique et monétaire en trois
phases. La différenciation opérée parmi les Etats membres concerne pour I’essentiel la
troisieme phase qui a débuté le ler juillet 1999, date d’entrée en vigueur de la
monnaie unique dont la valeur est alors irrévocablement fixée *°. Les deux premiéres
phases sont donc communes a tous les Etats membres, du moins en principe car le
Royaume-Uni jouit déja d’un statut particulier & ce stade. Il est notamment le seul Etat
membre a ne pas se voir lié par ’objectif méme de I’instauration d’une monnaie

. .. .. L. . 47
unique, ainsi que d’une politique monétaire et de change unique ™'.

Le début de la premiére phase avait dé¢ja ét¢ fixé au ler juillet 1990 par le Conseil
européen de Madrid (juin 1989) et comprenait une série de mesures économiques

(achevement du marché intérieur, en particulier la libre circulation des capitaux,

1 Articles 1— 12, § 3 et I— 15 de la Constitution.

42 Article 99 du TCE, et III — 179 dans la Constitution.

#  Article 104 du TCE, et III — 184 dans la Constitution.

“ Articles ITII — 196, §§ 2 et 3, et 11l — 197, § 2, i) etj)et

*_ Article 111 — 198, § 2, alinéa 2.

% Conformément & Iarticle 118 du TCE.

7 V. la référence a I’article 4, § 2 du TCE dans le protocole « britannique » (point 5). Il est également
exempté de I’interdiction du financement monétaire, v. ci-dessous.
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réforme des fonds structurels, etc.) et monétaires (participation au SME, utilisation de
’écu privé, etc.) s’adressant a tous les Etats membres. C’est également durant la
premicre phase, plus précisément le ler novembre 1993, qu’est entré en vigueur le
« Traité sur I’Union européenne » et son titre VII relatif a 'UEM, tandis que la
deuxiéme phase devait démarrer peu aprés, a savoir le ler janvier 1994,

conformément audit traité *%.

Le trait¢ de Maastricht prévoyait, des son entrée en vigueur, que le Conseil évalue les
progres réalisés en matiere de convergence économique et monétaire, en particulier en
ce qui concerne la stabilité des prix et la situation saine des finances publiques, si
, . . . 49 o
nécessaire sur base de programmes nationaux pluriannuels de convergence . C’est
¢galement & ce moment que démarra la procédure de coordination des politiques
¢économiques et de surveillance multilatérale au cours de laquelle le Conseil est
amené, sur une base annuelle, a adopter une recommandation fixant les « grandes

. . . . . . . 50
orientations » des politiques économiques des Etats membres et de la Communauté

En outre, des le début de la deuxieme phase, tous les Etats membres, sans exception,
« s’efforcent d’éviter les déficits publics excessifs », tandis que 1’obligation de moyen
se transforme en obligation de résultat au début de la troisiéme phase pour tous les
Etats membres, sauf pour le Royaume-Uni qui reste néanmoins soumis a 1’obligation
de moyen °'. Afin de contréler le respect de ces obligations, 1’article 104 du TCE a
mis en place une procédure dite « de déficit excessif » dont les dernieres étapes
relatives a la mise en demeure et aux sanctions éventuelles ne s’appliquent qu’a partir
de la troisiéme phase, et uniquement a ’égard des participants a la monnaie unique >,

Sur base de I’article 104, § 14, alinéa 3, le Conseil a adopté, a la majorité qualifiée de

*  Article 116, § 1 du TCE.

¥ Article 116, § 2, a), deuxiéme tiret et b) du TCE

%0 Articles 98 et 99 du TCE. V. aussi I’article 100 du TCE qui autorise le Conseil, en cas de graves
difficultés dans 1’approvisionnement de certains produits, a décider « des mesures appropriées a la
situation économique », ou encore a accorder a un Etat membre, dans certaines circonstances
exceptionnelles, une assistance financiére communautaire. Ce dernier cas, visé par 1’article 100, § 2, ne
s’applique qu’a partir de la troisiéme phase (article 116, § 3 du TCE).

1 Article 116, §§ 3 et 4 du TCE (visant 1article 104) et protocole « britannique » , points 5 et 6.
Selon certains, le Danemark ne serait pas non plus vis¢ par cette obligation (v. infra)

52 Sur larticle 104, §§ 9 et 11 du TCE, v. infra. V. aussi le protocole sur la procédure concernant les
déficits excessifs qui indiquent les valeurs de référence relatives au déficit public (3%) et a la dette
publique (60%), et qui précisent quelques définitions.
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tous les Etats membres, un réglement du Conseil, applicable a fous les Etats membres,

relatif a I’application du protocole sur la procédure concernant les déficits excessifs .

C’est également au début de la deuxiéme phase qu’entrent en vigueur les trois golden
rules liées au financement des autorités publiques : interdiction de financement des
pouvoirs publics par les banques centrales (financement monétaire), interdiction
d’acces privilégié des pouvoirs publics aux institutions financiéres, et obligation de ne
pas recourir a la couverture de la Communauté ou d’un autre Etat membre pour
garantir les engagements financiers des pouvoirs publics (bail ouf) >*. Le Royaume-
Uni bénéficie a cet endroit d’une nouvelle dérogation par rapport a 1’article 101 du
TCE lui permettant de conserver sa ligne de crédit « Ways and Means » dont il
dispose auprés de la Banque d’Angleterre >, ce qui ne ’a pas empéché de participer a
I’adoption des réglements visant & préciser ces interdictions *°. Ce statut spécial pour

le Royaume-Uni ne vaut qu’aussi longtemps qu’il n’a pas adopté 1’euro.

D’une maniére générale, la deuxieme phase de I’"UEM correspond a la mise en ceuvre
progressive du chapitre consacré a la «politique économique », laquelle vise

notamment la préparation au respect des conditions économiques objectives de

3 . Réglement CE n° 3605/93 « relatif a I’application du protocole sur la procédure concernant les
déficits excessifs annexé au TCE », J.O. n° L 332 du 31/12/1993, p. 7 (modifié par le réglement CE n°
475/2000 du Conseil du 28 février 2000, J.O. n° L 058 du 3/03/2000, p. 1).

| Article 116, § 3 du TCE, visant les articles 101 et 102, § 1, et 103, § 1. Les Etats membres étaient
déja censés adopter les mesures nécessaires au cours de la premiére phase pour se préparer aux deux
premicres interdictions (article 116, § 2, a), premier tiret).

> . Protocole « britannique », point 11. De méme, le Portugal est autoris¢ a maintenir le régime
privilégié des Acores et de Madére leur permettant de bénéficier de crédits sans intérét auprés du
Banco du Portugal, pour autant que le Portugal s’engage a mettre fin dans les meilleurs délais a ce
régime (Protocole sur le Portugal, précité). Difficile de savoir si cela a été fait.

% Les Etats membres étaient déja censés adopter les mesures nécessaires au cours de la premiére
phase pour se préparer aux deux premiéres interdictions (article 116, § 2, a), premier tiret). Ces
interdictions ont été précisées dans le réglement CE n°® 3603/93 du Conseil du 13 décembre 1993
précisant les définitions nécessaires a I’application des interdictions énoncées a ’article 104 et a
I’article 104B, paragraphe 1 du TCE (articles 101 et 103, § 1, version post Amsterdam), J.O. n° L 332
du 31/12/1993, p.1. Ce réglement précise que la ligne de crédit « Ways and Means » dont dispose le
gouvernement britannique auprés de la Banque d’Angleterre ne doit pas étre considérée comme
un « instrument de dette » au sens du réglement. L’on observera avec intérét que 1’existence de non
participants a la troisiéme phase permettra, lors de celle-ci, de poursuivre, aux fins de gestion des
réserves de change, les acquisitions par les Banques centrales de la zone euro d’instruments
négociables de dette du secteur public d’un Etat membre non participant, et inversement, les
acquisitions par les Banques centrales des non participants d’instruments négociables de dette du
secteur public d’un Etat membre participant a la zone euro (Article 2 du réglement n° 3603/93). La
troisiéme interdiction fait 1’objet du réglement CE n°® 3604/93 du Conseil du 13 décembre 1993
précisant les définitions en vue de I’application de I’interdiction de I’accés privilégié énoncée a I’article
104 A du TCE, (article 102 du TCE, post Amsterdam), J.O. n° L 332 du 31/12/1993, p.4.
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participation 4 la troisiéme phase de 'UEM °’. Afin de pouvoir comparer les
situations économiques de chaque pays, le Conseil s’est attaché, d’une part a établir
un nouveau systéme européen des comptes nationaux et régionaux (SEC 95) **, et
d’autre part 2 harmoniser les indices des prix a la consommation »°. Ces réglements,
adoptés, d’abord sur base de I’article 213 du TCE (pouvoirs de vérification de la
Commission), puis sur base du nouvel article 285 du TCE (ex 213A, concernant les
statistiques), s’appliquent indistinctement a tous les Etats membres, tout comme les
réglements ultérieurs de modification ou de complément du Conseil *° ainsi que ceux

. . ., .o 1
d’application arrétés par la Commission.®.

Toutefois, certains aspects de la politique monétaire sont également déja en

préparation lors de la deuxiéme phase.

Ainsi, dés Ientrée en vigueur du traité de Maastricht, chaque Etat membre était tenu
de traiter sa politique de change comme un probléme d’intérét commun, notamment
en tenant compte des expériences acquises dans le cadre du SME ®2. On a également

. N 4 : .
maintenu un systéme de concours mutuel ® ou de sauvegarde * en cas de difficultés

>7_ Sur les critéres de convergence (article 121 du TCE), v. infra.

¥ Réglement CE n ° 2223/96 du Conseil du 25 juin 1996 relatif au systéme européen des comptes
nationaux et régionaux dans la Communauté, J.O. n° L 310 du 30/10/1996, p. 1.

* . Réglement CE n° 2494/95 du Conseil du 23 octobre 1995 relatif aux indices de prix a la
consommation harmonisés, J.O. n° L 257 du 27/10/1995, p. 1. Le réglement se référe cependant a un
«indice des prix a la consommation de 1’Union monétaire (IPCUM) », produit sur base des Etats
membres « qui ne font pas I’objet d’une dérogation », lesquels n’étaient pas encore connus a 1’époque.
Rien n’est indiqué en ce qui concerne les opt-out du Royaume-Uni et du Danemark.

8 V. par exemple le réglement CE n° 448/98 du Conseil du 16 février 1998, J.O. n° L 058 du
27/02/1998, p. 1. Plus tard, v. les réglements suivants : Reéglement CE n°® 2516/2000 du Parlement
européen et du Conseil du 7 novembre 2000 J.O. n° L 290 du 17/11/2000, p. 1 ; Réglement (CE) n°
2558/2001 du Parlement européen et du Conseil du 3 décembre 2001 modifiant le réglement (CE) n°
2223/96 du Conseil en ce qui concerne le reclassement des réglements effectués dans le cadre d'accords
de swaps et de contrats de garantie de taux J.O. L 344 du 28/12/2001 p. 1; Reéglement (CE) n°
1267/2003 du Parlement européen et du Conseil du 16 juin 2003 modifiant le réglement (CE) n°
2223/96 du Conseil en ce qui concerne les délais de transmission des principaux agrégats des comptes
nationaux, les dérogations concernant la transmission des principaux agrégats des comptes nationaux et
la transmission des données de 1'emploi en heures travaillées J.O. L 180 du 18/07/2003 p.1.

81 V. par exemple, le réglement CE n°® 264/2000 de la Commission, du 3 février 2000, portant
application du réglement CE n° 2223/96 du Conseil et relatif aux statistiques infra-annuelles de
finances publiques, J.O., n° L 029 du 04/02/2000, p. 4.

6. Article 124 du TCE.

63 Article 119 du TCE. V. a ce sujet le réglement (CE) n® 332/2002 du Conseil du 18 février 2002
établissant un mécanisme de soutien financier & moyen terme des balances des paiements des Etats
membres, J.O. L 053 du 23/02/2002 p.1. Celui-ci a été adopté, non sur base de I’article 119, qui ne
permet pas d’envisager ’octroi de préts communautaires uniquement par le recours au marché des
capitaux, mais de I’article 308. Le réglement s’applique a tous les Etats membres, mais le systéme est
prévu au profit de ceux qui n’ont pas adopté la monnaie unique.
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ou de crise soudaine dans la balance des paiements. Toutes ces mesures en matiere
monétaire ne perdureront, au dela de la troisiéme phase, qu’a 1’égard des FEtats
membres ne participant pas 4 la monnaie unique, sans distinction ®. Enfin, les Etats
membres €taient également tenus d’engager le processus conduisant a la compatibilité
du droit national et du statut des banques centrales nationales avec le TCE et les
statuts du SEBC °° (notamment en ce qui concerne 1’indépendance de ces derniéres, a
partir du début de la seconde phase) © sauf le Royaume-Uni qui a bénéficié¢ d’une

. : T .. 68
nouvelle dérogation spéciale a cet endroit .

Sur le plan institutionnel, le comité monétaire déja prévu dans le trait¢ de Rome (art.
105), deviendra le « Comité économique et financier » au début de la troisieme phase
% Tous les Etats membres, sans exception, ont pris part 4 la réforme de son statut et
participent a ses travaux. Le Comité reste notamment chargé de suivre la situation
monétaire et financiere des non participants a la monnaie unique en vue d’une

intégration ultérieure.

Surtout, I’Institut monétaire européen (IME) a été institué¢ au début de la deuxieme
phase, notamment afin de préparer la troisiéme phase et le cadre du Systéme européen
de Banques centrales (SEBC). L’IME était composé des gouverneurs des banques
centrales de fous les Etats membres, dont I’un était vice-président, ainsi que d’un
président provenant de I’extérieur. L’IME, statuant en principe a la majorité des deux
tiers, formulait des avis, des recommandations, voire dans certains cas anticipait le
role joué par la future Banque centrale européenne (BCE) " L’IME devait ¢galement

étre consulté par les autorités nationales sur tout projet de réglementation dans le

. Article 120 du TCE.

6 V. I’article 124, § 2 du TCE (repris a I’article IIl — 200 de la Constitution), ainsi que les articles
119, § 4, 120, § 4, 122, § 6 du TCE et le point 6 du protocole « britannique » (repris aux articles IIT —
201, § 1 et II1 — 202, § 2 de la Constitution).

% Article 109 du TCE.

67 Article 116, § 5 du TCE

5 Du moins, dés le moment de la notification de non participation, Protocole « britannique » , points 2
ets.

% Article 114 du TCE. Décision 98/743 CE du Conseil du 21 décembre 1998 sur les modalités
relatives a la composition du Comité économique et financier, J.O. n® L 358 du 31/12/1998, p. 109.
Décision 99/8 CE du Conseil du 31 décembre 1998 portant adoption du statut du comité économique et
financier, J.O. n° L 005, du 9/01/1999, p. 71, révisée par la décision du Conseil du 18 février 2003,
J.O. L 158 du 27 juin 2003.

7. Article 117 du TCE.
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domaine relevant de sa compétence . Il a été remplacé par la BCE dés le début de la

troisiéme phase "%, voire quelque peu auparavant .

En résumé, la deuxiéme phase a pour effet de rendre effectivement applicables un
certain nombre de dispositions a fous les Etats membres, a ’exception du Royaume-
Uni qui jouit déja a ce stade d’un régime d’exemption en ce qui concerne 1’objectif
méme de la monnaie unique, sa ligne de crédit Ways and Means, et le processus
d’adaptation de sa législation nationale, notamment en ce qui concerne le caractére

indépendant de la Banque d’ Angleterre).

Lors de la troisieme phase, plusieurs dispositions des traités ou de droit dérivé
continueront de s’appliquer a tous les Etats membres, comme la coordination des
politiques économiques et la procédure de surveillance multilatérale, ainsi que la
l1égislation sur I’indice des prix ou le systéme européen des comptes. La procédure de
déficit excessif continuera également de s’appliquer, avec un régime distinct pour les
non participants et pour le Royaume-Uni. D’autres dispositions, en revanche, qui
s’inscrivent dans le cadre de leurs relations avec les Etats qui ont adopté 1’euro, ne
concernent plus, lors de la troisiéme phase, que les Etats restés en dehors de la zone
euro. Il s’agit en particulier du mécanisme de change (article 124) et du systéme de
concours mutuel ou de sauvegarde (articles 119 et 120), notamment en cas de

difficultés liées a la balance des paiements.

La troisieme phase de ’'UEM démarra le ler janvier 1999 avec la fixation irrévocable
des parités et I’entrée en vigueur de la monnaie unique scripturale, 1’euro, la mise en
circulation effective des signes monétaires libellés en euro n’ayant eu lieu que trois
ans plus tard, le ler janvier 2002. Du moins en va-t-il ainsi pour ceux qui 1’ont adopté,

et qui a ce titre constituent dés ce moment une sorte de « coopération renforcée ».

"t Article 117, § 6 du TCE.

2 L’article 117, § 9 indique que I'IME précéde la BCE pendant toute la seconde phase.

7 Le ler juin 1998, a partir du moment ot I'IME a été mis en liquidation (au moment de I’entrée en
vigueur du SEBC). Toutefois, avant le début de la troisiéme phase, la BCE n’exerce que des fonctions
normatives, pas de politique monétaire.
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TITRE II. —

TROISIEME PHASE DE L°UEM :
« COOPERATION RENFORCEE » DES ETATS MEMBRES
QUI ONT ADOPTE LA MONNAIE UNIQUE

CHAPITRE 19. — DECLENCHEMENT DE LA COOPERATION
RENFORCEE ET PARTICIPATION ULTERIEURE: PROCEDURES ET
CONDITIONS DE PARTICIPATION

I. Procédure de déclenchement de la troisitme phase et formation de la

« coopération renforcée » des Etats membres qui ont adopté la monnaie unique

La troisieme phase de ’'UEM est celle qui voit se concrétiser la monnaie unique.
Formellement, c’est la Communauté en tant que telle qui entre dans la troisiéme
phase, de fagon irrévocable, au plus tard le ler janvier 1999 ™. Toutefois, seuls un
certain nombre d’Etats membres — une « coopération renforcée » — adopteront la
monnaie unique, du moins dans un premier temps : onze, puis un douziéme FEtats
membres sur quinze. Un treizieme, la Slovénie, s’y ralliera apres 1’élargissement aux

douze nouveaux Etats membres, le 1 janvier 2007.

Certes, nous 1’avons dé¢ja indiqué, le concept de « coopération renforcée » n’existe pas
encore au temps du traité de Maastricht. Il est néanmoins retenu afin de préfigurer la
comparaison que nous ferons avec le mécanisme général de la coopération renforcée
et les autres « coopérations renforcées » prédéterminées. A ce stade, I’expression

désigne simplement le cercle d’Etat ayant adopté la monnaie unique.

Malgré la date butoir du ler janvier 1999, le déclenchement de la troisiéme phase fait
I’objet d’une procédure de décision qui se confond avec celle donnant lieu a la
formation du cercle initial des FEtats participants. La composition de cette

« coopération renforcée » procéde, d’une part d’une clause optionnelle accordée au

™ Article 121, § 4 du TCE.
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Royaume-Uni et au Danemark, et d’autre part du respect d’un certain nombre de

conditions de participation.

Les clauses optionnelles ont été accordées au Royaume-Uni et au Danemark pour des
raisons essentiellement politiques, nonobstant les raisons pseudo-objectives avancées
dans les préambules des protocoles précités concernant respectivement les deux Etats
7 Aux termes de cette clause, avant que le Conseil ne procéde & 1’examen individuel
pour chaque Ftat membre du respect de conditions de participation que sont
notamment les critéres de convergence (v. infra), le Danemark était invité a notifier
« sa position sur sa participation a la troisieme phase », tandis que le Royaume-Uni
devait « notifier s'il a I’intention de passer d la troisiéme phase » '°. Suite au premier
référendum négatif danois sur le traité de Maastricht, le gouvernement danois fit part
de son intention de ne pas participer a la monnaie unique des le Conseil européen
d’Edimbourg du 11/12 décembre 1992 "7, position qui fut officialisée le ler novembre
1993, date d’entrée en vigueur du TUE. Le Royaume-Uni notifia quant a lui sa
décision de ne pas participer a la monnaie unique le 30 octobre 1997 " méme si
formellement, une telle notification n’était nécessaire que pour faire part de sa volonté
contraire : en effet, le protocole « britannique » posait déja le principe selon lequel le

Royaume-Uni « n’est pas tenu de passer a la troisiéme phase » .

D’un point de vue formel, le Royaume-Uni et le Danemark ont donc en commun de
ne pas étre partie prenante a la troisieme phase de ’'UEM. Toutefois, nous verrons que

leur statut respectif est tres différent, celui du Danemark était nettement plus proche

" Pour le Danemark, I’intention était « de régler, conformément aux objectifs généraux du (TCE),
certains problémes qui se posent actuellement », notamment dans la mesure ou la Constitution du
Danemark pourrait exiger un référendum préalable a I’entrée dans la troisieme phase. Quant au
Royaume-Uni, il est pris acte du fait que « le Royaume-Uni a coutume de financer ses emprunts par la
vente de titres de créance au secteur privé », et que seule une décision distincte de son gouvernement et
de son parlement peut ’engager dans la troisiéme phase.

76 Protocole « britannique », point 1 ; Protocole « danois », point 1.

" Décision des chefs d’Etat et de gouvernement réunis au sein du Conseil européen concernant
certains problémes soulevés par le Danemark a propos du traité sur I’Union européenne, J.O. n° C 348
du 31/12/1992, p. 1, Annexe 1, section B.

" V. le considérant n° 21 du préambule du réglement CE n° 974/98 du Conseil du 3 mai 1998
concernant 1’introduction du I’euro, J.O. n° L 139 du 11/05/1998, p. 1. Une telle notification avait déja
eu lieu une premicre fois, a 1’occasion de la premiére procédure de passage a la troisiéme phase. Ceci
apparait dans le troisiéme considérant de la décision 96/736 CE du Conseil (v. infra).

7 En revanche, il semble que seule une notification expresse de non participation permettait de
déclencher le statut dérogatoire prévu aux points 3 a 9 du protocole britannique (point 2 du protocole)
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de celui des Etats membres « faisant 1’objet d’une dérogation » dans le cadre de la

troisieme phase (v. infra).

La formation du cercle initial des Etats membres participant a4 la monnaie unique
dépendait, pour le reste, de conditions auxquelles ils devaient satisfaire *°. D’abord,
les législations nationales devaient se conformer aux Statuts du SEBC, ainsi qu’au
principe d’indépendance des banques centrales conformément aux articles 108 et 109
du TCE. En réalité, le processus conduisant a 1’indépendance des banques centrales
nationales s’imposait déja formellement aux FEtats membres dés le début de la
deuxiéme phase, sauf a I’égard du Royaume-Uni qui bénéficiait d’une exemption
spéciale a cet endroit *'. Ensuite, il incombait aux Etats de respecter certains critéres
de convergence économique visant le taux d’inflation, la situation des finances
publiques (déficit et dette publics), le respect des marges de fluctuation imposées par
le mécanisme de change du Systéeme Monétaire Européen (SME) pendant deux ans au
moins, et enfin, le taux d’intérét a long terme. Nous reviendrons plus loin sur le
caractére plus ou moins objectif de ces critéres de convergence économique qui
conditionnent la participation a la monnaie unique et I’interprétation qui en a été faite

dans la pratique.

La procédure de déclenchement de la troisiéme phase de ’'UEM et de désignation des
Etats membres participant a la « coopération renforcée » s’est déroulée en plusieurs

étapes, conformément au TUE *.

D’abord, sur base de rapports de convergence de I'IME et de la Commission
européenne concernant les progrés accomplis par les Etats membres dans le respect de
leurs « obligations pour la réalisation de I’'UEM », et suite a une recommandation
expresse de la Commission, le Conseil, statuant a la majorité qualifiée, devait évaluer
pour chaque Etat membre, notamment s’il remplissait les critéres et conditions
énoncés ci-dessus, et si par conséquent, une majorité de ceux-ci étaient en mesure

d’adopter la monnaie unique. Afin de déterminer cette masse critique de participation,

%0 Article 121, § 1 du TCE.
1 V. supra. Pour le détail des critéres de convergence « 1égale » ainsi que le calendrier de leur mise en
oeuvre, v. R. Smits, précité, 1997, p. 122.
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on ne devait pas tenir compte du Royaume-Uni ni du Danemark ¥, lesquels prenaient
néanmoins part au processus de décision du Conseil qui statue en formation normale a

cet endroit.

Suite aux conclusions du Conseil (sous forme de recommandation), et suite a la
transmission de I’avis du Parlement européen, le Conseil, réuni au niveau des chefs
d’Etat et de gouvernement statuant également a la majorité qualifiée, devait, avant le
31 décembre 1996, décider ou non de déclencher la troisiéme phase pour les Etats
retenus, et le cas échéant, en fixer la date. Dans une décision du 13 décembre 1996, le
Conseil constata formellement qu’il n’y avait pas de majorité d’Etats membres
remplissant les conditions requises pour démarrer la troisieme phase en 1997. Il
confirma dés lors, conformément a ’article 121, § 4 du TCE, que celle-ci débuterait
automatiquement le ler janvier 1999, et que les Etats retenus seraient désignés le plus

t6t possible, au plus tard le ler juillet 1998 3.

La méme procédure de déclenchement reprit plus tard pour aboutir finalement le 3
mai 1998. Bien que subsista la condition d’atteindre une masse critique de
participation, la majorité des Etats membres, n’était plus requise a ce stade. Mis a part
le Conseil, réuni au niveau des chefs d’Etat et de gouvernement désigna onze Etats
membres remplissant les conditions nécessaires pour 1’adoption de la monnaie unique
% Le Royaume-Uni et le Danemark qui n’ont pas fait I’objet d’une évaluation ¢,
seules la Grece et la Suede n’ont pas été retenues, et ont des lors fait 1’objet d’une
« dérogation » , conformément a 1’article 122 du TCE. Nous reviendrons plus loin sur
la nature du statut de ces Etats « faisant [’objet d’une dérogation », en comparaison

avec le statut du Royaume-Uni et du Danemark.

82 Article 121, §§ 2 a 4 du TCE. V. aussi le protocole précité sur le passage & la troisiéme phase de
I’'UEM qui souligne notamment le caractére irréversible de la marche vers la troisiéme phase de
I’UEM, et ’entrée irrévocable dans celle-ci.

%3 Protocole « britannique » , point 3 ; protocole « danois » (n° 11), point 3.

% Décision 96/736 du Conseil du 13 décembre 1996 arrétée conformément a I’article 109 J paragraphe
3 du traité (article 121, § 3 dans la version post Amsterdam) sur I’entrée dans la troisiéme phase de
I'UEM, J.O. n° L 335 du 24/12/1996, p. 48. En réalité, il était déja acquis, depuis les sommets de
Madrid (décembre 1995) et de Florence (juin 1996), voire depuis le sommet de Cannes (juin 1995), que
la troisieme phase ne commencerait que le ler janvier 1999. En effet, le Conseil avait constaté a trois
reprises, en 1994, 1995, et 1996, conformément a I’article 104, § 6 du TCE, que douze Etats membres
présentaient un déficit excessif.

% Décision 98/317/CE du Conseil du 3 mai 1998 conformément a Iarticle 109 J, paragraphe 4 du
traité (article 121, § 4 dans la version post Amsterdam), J.O. n° L 139, du 11/05/1998, p. 30.
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La Grece, dont la 1égislation était jugée conforme aux exigences d’indépendance des
banques centrales, ne réussit cependant a atteindre aucun des quatre critéres de
convergence ¢économique. La Suéde n’avait quant a elle jamais pris part au
mécanisme de change organis¢ dans le cadre du SME. Elle n’avait pas non plus
adapté sa législation, ni aux exigences d’indépendance des banques centrales, ni aux

statuts du SEBC.

Contrairement a la Grece, la Suéde ne désirait pas, du moins pas tout de suite, prendre
part a la troisitme phase de IUEM. N’ayant pas cherché a obtenir, lors des
négociations de son adhésion a 1’Union, une clause optionnelle similaire a celle dont
bénéficiaient le Royaume-Uni et le Danemark, il lui était commode de ne pas
respecter certaines des conditions requises... Cette situation devait également éviter
I’embarras d’une Union qui eut di, soit imposer la monnaie unique a la Suede contre
son gré, soit accorder une exemption non prévue par le droit primaire. Le 14
septembre 2003, la Sueéde a tenu un référendum sur I’adoption de 1’euro, en
I’occurrence rejeté par une large majorité des suédois (56%), qui pourrait apparaitre

peu conforme aux engagements pris dans son traité d’adhésion.

Nul doute que ce précédent pourrait donner des idées aux Etats qui auraient des
réticences a 1’¢égard de la monnaie unique, en particulier parmi les nouveaux
adhérents, quitte a heurter le principe général de coopération sincere et loyale (article
10 du TCE). L’on pourrait en effet estimer que les Etats sont soumis a une obligation,
si pas de résultat a tout le moins de moyen, de satisfaire aux critéres de convergence,

une obligation pouvant théoriquement faire I’objet d’un recours en manquement.

Enfin, il était prévu que soient arrétés, le jour de I’entrée en vigueur de la troisiéme
phase, les taux de conversion ainsi que les autres mesures nécessaires a 1’introduction

de I’euro, ce qui a été fait a différents moments *’. Ces dispositions devant étre

% V. le considérant n° 7 de la décision 98/317 CE, précitée, qui juge qu’une telle évaluation n’était
« pas nécessaire ».

87 Ont ainsi été adoptés, conformément a I’article 123, § 4 du TCE, le réglement CE n°® 974 du Conseil
du 3 mai 1998 concernant I’introduction du I’euro, J.O. n°® L 139 du 11/05/1998, p. 1, ainsi que le
réglement CE n° 2866 du Conseil du 31 décembre 1998 concernant les taux de conversion entre 1’euro
et les monnaies des Etats membres adoptant 1’euro, J.O. n° L 359 du 31/12/1998, p. 1. V. également le
réglement CE n°® 1103/97 du Conseil du 17 juin 1997 fixant certaines dispositions relatives a
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adoptées a I'unanimité des participants®, il y a de fortes chances qu’un Etat membre
ne soit jamais mis en minorit¢é par une majorité qualifiée le désignant comme
participant & la troisiéme phase contre son gré, dés lors que cet Etat pourrait toujours
faire de 1’obstruction dans la phase suivante de fixation des taux et d’adoption des
mesures nécessaires a 1’introduction de I’euro, quitte a violer le protocole sur le
passage a la troisiéme phase de 'UEM *. Le méme raisonnement vaut en ce qui

concerne la participation ultérieure d’un autre Etat membre.

Il en résulte qu’outre les critéres de capacité, la participation a la monnaie unique ne

peut, de facto, étre imposée contre la volonté d’un Etat membre.

IL. Procédure relative a ’adoption ultérieure de la monnaie unique par les

autres Etats membres

La procédure relative a I’adoption ultérieure de la monnaie unique des Etats membres
faisant I’objet d’une dérogation peut étre initiée a la demande d’un de ceux-ci, ou sur
base d’un nouveau rapport de convergence effectué¢ au moins tous les deux ans par la
Commission et la BCE sur le respect des conditions de participation. Ainsi,
concernant la Suede, la Commission a établi un rapport de convergence en 2002 au
terme duquel elle ne remplissait toujours pas le critére relatif au taux de change, ni

n’avait rendu compatible sa législation aux exigences des traités *°.

Cette procédure différe de la procédure de désignation initiale sur deux ou trois points
?1 C'est le Conseil toujours en formation pleine qui, aprés 1’avis du Parlement, statue
a la majorité qualifiée, et non plus le Conseil réuni au niveau des chefs d’Etat et de
gouvernement, lequel est simplement saisi de la question pour une « discussion »
préalable. Surtout, le Conseil statue sur base d’une proposition formelle de la

Commission, non plus d’une simple recommandation. Le Conseil ne pourrait donc en

I’introduction de 1’euro, J.O. n° L 162/1, 1997, adopté précédemment sur base de ’article 235 du TCE.
On reviendra sur ces mesures, notamment a 1’occasion de I’examen du champ d’application des actes
du Conseil.

¥ Le traité de Nice prévoit la majorité qualifiée pour adopter les dispositions relatives au cadre
juridique de 1’euro autres que celles résultant de la participation ultérieure d’un Etat membre.

¥ _En ce sens, v. Ph-E. Partsch, « De quelques questions juridiques relatives au passage a la troisiéme
phase de I’Union économique et monétaire et au fonctionnement de celle-ci », RTD eur., 1998,, p. 66.
% COM (2002) 243 final (non publié au J.0.)

1 Article 122, § 2 du TCE.
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principe amender la proposition de la Commission qu’a I’'unanimité, ce qui pourrait

accroitre son influence a cet endroit °~.

La Grece a bénéficié de cette procédure au mois de juin 2000, lui permettant de la
sorte d’adopter la monnaie unique au ler janvier 2001 *°.

Sur ce point, la Constitution européenne a introduit une nouveauté visant a renforcer
I’autonomie du cercle des Etats ayant adopté 1’euro et a se rapprocher du mécanisme
de la coopération renforcée : avant de statuer dans sa formation pleine, le Conseil doit
recevoir une recommandation en ce sens adoptée par une majorit¢ qualifiée des
représentants des Etats en question, dans un délai de six mois & compter a partir de la

réception de la proposition de la Commission **.

Lorsqu’il est mis fin & la « dérogation » d’un Etat membre au sens de ’article 122 du
TCE, toutes les dispositions des traités et des statuts lui sont normalement applicables.
La participation ultérieure du Danemark et du Royaume-Uni reléve de la méme
procédure, mais seulement & la demande de ceux-ci . Le régime différencié prévu
par les protocoles « britannique » et « danois » cesseraient alors d’étre applicables,
conformément a leur disposition finale respective. Le Danemark a tenu le 28
septembre 2000 un référendum a ce sujet ou plus de 53 % des électeurs Danois se sont
prononcés contre la monnaie unique. Le premier ministre britannique a également
indiqué a plusieurs reprises qu’un référendum aurait lieu au Royaume-Uni sur son
intégration a la zone euro lorsque les conditions économiques le permettraient, sans

cependant préciser d’échéance.

Il serait également logique, bien que cela ne soit mentionné nulle part dans le traité,
que les nouveaux Etats membres venus, actuels ou futurs adhérents, soient
automatiquement liés par tout I’acquis propre aux participants a la troisiéme phase de
I’UEM, tant dans le cadre communautaire que dans celui du SEBC. La question ne se

pose bien entendu que dans les cas ou les non participants ne seraient pas déja

92 Article 250 du TCE. En ce sens, v. Ph-E. Partsch, précité, 1998, p. 47.

% Décision 00/427 du Conseil du 19 juin 2000 conformément a ’article 122, paragraphe 2, du traité
pour I’adoption par la Gréce de la monnaie unique au ler janvier 2001, J.O. n° L 167 du 7/07/2000, p.
19.

% Article 111 — 198, § 2, alinéa 2 de la Constitution.
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d’emblée liés de facon uniforme par les actes adoptés par le Conseil ou par la BCE, ce
qui arrive parfois méme au cours de la troisieme phase. Autrement dit, la question ne
se pose que lorsque la réglementation du Conseil ou de la BCE ne s’applique pas aux
Etats membres qui n’ont pas adopté initialement la monnaie unique, ou lorsque cette

réglementation établit des régimes distincts.

En effet, a I’instar de la question du champ d’application des actes du Conseil que
nous examinerons de prés par la suite, le traité n’a pas réglé de fagon expresse le sort
de cette législation « différenciée ». En réalité, ce probléme est souvent résolu par la
pratique législative que nous qualifierons de différenciation « matérielle ». Cette
technique consiste a viser d’une maniere ou d’une autre, dans le contenu des actes, les
« Etats participants » a la monnaie unique (ou leur Banque centrale). Cette formule
permet dés lors d’inclure pareillement les futurs participants. Il en va de méme
lorsque les actes du Conseil établissent des régimes spécifiques pour les participants

et les non participants.

Il arrive dés lors, que des actes adoptés par le Conseil en formation « réduite »,
comme c’est par exemple le cas pour ceux relatifs au cadre juridique de ’euro, ou
arrétés par les organes de 1’Eurosysteme, ce qui est plus fréquent, s’appliquent
ultérieurement & des Etats membres ou a leur Banque centrale, sans que ceux-ci
n’aient pris part au processus de décision de ces actes (v. infra). On retrouve ainsi la
philosophie retenue par le mécanisme général de la coopération renforcée. L article
43 B du TCE fait de I’adoption de 1’acquis d’une coopération renforcée une condition

a sa participation.

Ceci dit, la participation ultérieure d’un Etat membre a la monnaie unique
s’accompagne parfois d’un certain nombre d’adaptations des actes antérieurs °°. De

telles adaptations peuvent aussi étre requises par le traité lui-méme. Ainsi, lorsqu’il

% Protocole « britannique » , point 10, et protocole « danois » , point 4.

% V. par exemple, suite a I’adoption par la Gréce de la monnaie unique, la décision 2000/737/CE du
Conseil du 20 novembre 2000 modifiant la décision 1999/70/CE concernant les commissaires aux
comptes extérieurs des banques centrales, J.O. n° L 298 du 25/11/2000, p. 23. Ou encore, 1’accord du
14 septembre 2000 entre la Banque centrale européenne et les banques centrales nationales des Etats
membres n'appartenant pas a la zone euro, modifiant l'accord du ler septembre 1998 fixant les
modalités de fonctionnement d'un mécanisme de taux de change pendant la troisiéme phase de I'Union
économique et monétaire, J.O. n° C 362 du 16/12/2000, p. 11.
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est mis fin aux « dérogations », le Conseil statuant a I’unanimité des participants et de
’Etat concerné, sur proposition de la Commission, et aprés consultation de la BCE,
fixe le taux de conversion et décide des autres mesures nécessaires a 1’introduction de
I’euro dans I’Etat membre en question, conformément a [’article 123, § 5 du TCE.
Dans le cas de la Grece, le Conseil a adopté plusieurs réglements, dont un fixe le taux

de conversion de la drachme °’

. Deux autres reglements étendent a la Grece
I’application des réglements antérieurs relatifs a I’introduction de ’euro, lesquels
étaient congus en fonction des seuls Etats membres participant d’emblée a la troisiéme
phase. C’est pourquoi ces derniers reglements ont €galement été adaptés afin de
généraliser de facon abstraite leur application a tous les participants a la monnaie

. . . o 98
unique, y compris les participants ultérieurs .

La participation postérieure de la Grece a la monnaie unique a également donné lieu a
une décision importante de la BCE *°. Celle-ci prévoit notamment la libération
intégrale du solde de sa part dans le capital souscrit a la BCE et le montant de ce
solde. Elle régle en outre le transfert d’avoirs de réserve de change de la Banque
centrale de Gréce a la BCE (et la créance équivalente '°°), ainsi que la contribution de
la Gréce aux réserves et aux provisions de la BCE. En réalité, toutes ces questions

sont déja abordées dans les statuts '’

ou dans la législation secondaire, laquelle
s’applique déja a tous les Etats membres, ou du moins a tous les participants i la

monnaie unique. Il en résulte que la décision de la BCE revient surtout a « activer »

7 Réglement CE n° 1478/2000 du Conseil du 19 juin 2000 modifiant le réglement CE n° 2866/98
concernant les taux de conversion entre 1’euro et les monnaies des Etats membres adoptant I’euro
(précité), J.O. n° L 167 du 7/07/2000.

% V. le réglement CE n® 2595/2000 du Conseil du 27 novembre 2000 modifiant le réglement CE n°
1103/97 fixant certaines dispositions relatives a l'introduction de l'euro (précité), JO. n° L 300 du
29/11/2000, p. 1, ainsi que le réeglement (CE) n° 2596/2000 du Conseil du 27 novembre 2000 modifiant
le réglement (CE) n® 974/97 concernant l'introduction de 1'euro (précité), J.O. n° L 300 du 29/11/2000,
p- 2. Il reste que ce dernier réglement devra a nouveau étre modifié a I’occasion de chaque participation
ultérieure d’un nouvel Etat membre, ne fit-ce que pour rajouter le nom des Etats membres participant
en question.

% Décision de la BCE du 16 novembre 2000 prévoyant la libération du capital et la contribution aux
réserves et aux provisions de la BCE par la Banque de Gréce ainsi que le transfert initial d'avoirs de
réserve de change a la BCE par la Banque de Greéce et des questions connexes (BCE/2000/14), J.O., n°
L 336 du 30/12/2000, p. 110. V. aussi le réglement (CE) n°® 2548/2000 de la BCE du 2 novembre 2000
portant dispositions transitoires pour l'application de réserves obligatoires par la Banque centrale
européenne a la suite de l'introduction de I'euro en Grece (BCE/2000/11), J.O. n° L 291 du 18/11/2000,
p. 28.

1% Sur les modalités relatives au calcul du montant de la créance et 4 son paiement, v. I’accord du 16
novembre 2000 entre la Banque centrale européenne et la Banque de Gréce concernant la créance regue
par la Banque de Gréce, de la Banque centrale européenne en vertu de l'article 30.3 des statuts du
SEBC et des questions connexes, J.O. n° L 336 du 30/12/2000, p. 122.
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ces dispositions ', ou & leur donner des « spécifications » supplémentaires ', L’on
notera par ailleurs que c’est en présence du gouverneur de la Banque de Gréce que le

Conseil des gouverneurs a adopté ladite décision 2000/14 ',

III.  Conditions de participation a la monnaie unique : nature des critéres de

convergence

La question s’est posée de savoir qu’elle était la marge de manceuvre des institutions
dans D’interprétation des conditions et critéres nécessaires permettant aux Etats
membres d’accéder a la monnaie unique. L’attitude des FEtats membres n’a
certainement pas été uniforme a cet égard, selon que ces critéres leur posaient
probléme ou non, le point de vue allemand ayant sans doute été le plus strict sur le

plan juridique '*.

Pourtant les arguments textuels ne manquent pas pour envisager une certaine marge
d’appréciation dans D’interprétation de ces conditions a la lumiére de I’objectif
principal : la stabilité des prix, autrement dit, une monnaie unique stable '*°. Ainsi, les
rapports de la Commission et de 'IME « examinent si un degré élevé de convergence
durable a été réalisé, en analysant dans quelle mesure chaque Etat membre a satisfait

aux criteéres suivants » (article 121, § 1 du TCE). Ensuite, ces rapports servent de base

101 V. les articles 28, 30, 48 et 49 des statuts du SEBC.

192° "En ce qui concerne la libération du capital, v. la décision de la BCE du 9 juin 1998 arrétant les
mesures nécessaires a la libération du capital de la BCE (BCE/1998/2), J.O. n° L 8 du 14/01/1999, p.
33 ; décision de la BCE du ler décembre 1998 concernant les parts exprimées en pourcentage des
banques centrales nationales dans la clé de répartition pour la souscription au capital de la Banque
centrale européenne (BCE/1998/13), J.O., n° L 125 du 19/05/1999 p. 33 ; décision de la BCE du ler
décembre 1998 arrétant les mesures nécessaires a la libération du capital de la BCE par les banques
centrales des Etats membres non participants (BCE/1998/14).

19 V. par exemple I’article 4, § 1 de la décision BCE/2000/14 précitée. En ce qui concerne les avoirs
de change et les réserves, v. également I’orientation de la Banque centrale européenne du 3 novembre
1998 telle que modifiée par l'orientation du 16 novembre 2000 (BCE/2000/15) relative a la
composition et a la valorisation des avoirs de réserve de change et aux modalités de leur transfert initial
ainsi qu'a la dénomination et a la rémunération des créances équivalentes (I’orientation est publiée en
annexe a la décision de la BCE précitée.

194 Conformément a I’article 3.4 du réglement intérieur de la BCE, il a été invité a « assister a la
réunion » (v. le point 13 du préambule de la décision).

195 Ainsi que P.E. Partsch le souligne, le Bundesverfassungsgericht a fait (du moins dans un premier
temps) de la stricte observance de ces critéres « une condition de compatibilité du traité de Maastricht
avec la Constitution allemande », précité, 1998, p. 58. Cette décision de la Cour constitutionnelle
allemande n’a finalement pas eu le poids escompté. Elle se prononga une seconde fois au moment du
passage a la troisiéme phase.

1% " Articles 121 et 122 du TCE ; Protocole précité sur les critéres de convergence. Sur ce point, v. P.E.
Partsch, précité, 1998. Comp. R. Smits, 1997, précité, pp. 123 a 127.
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a une évaluation du Conseil, lequel recommande les conclusions desdits rapports au
Conseil réuni au niveau des chefs d’Etat et de gouvernement quant aux Etats qui
remplissent les conditions nécessaires a [’adoption de la monnaie unique. Le
préambule du protocole sur les critéres de convergence indique que ceux-ci doivent
guider la Communauté dans les décisions relatives au passage a la troisieme phase de

I"'UEM.

En revanche, il n’est pas impossible, vu la formulation de I’article 122, § 2 du TCE,
que le pouvoir d’appréciation du Conseil soit moindre lors de la participation
ultérieure des Etats membres faisant ’objet d’une dérogation que lors de la procédure
initiale de passage a la troisieme phase, en ce sens que sa décision serait liée a un
respect plus strict des critéres de convergence '*’. Par extension, il pourrait en aller de
méme pour les dix nouveaux Etats membres de 1’Union. A cet égard, il est peut-étre
symptomatique que la décision du Conseil du 19 juin 2000 actant la participation de la
Grece se réfere systématiquement aux détails du protocole sur les critéres de
convergence, alors que la décision du Conseil du 3 mai 1998 désignant les premiers
élus se contente, pour chaque Etat, de se référer aux quatre tirets de article 121, § 1
du TCE '®, méme si en fin de compte, les deux décisions concluent a « un degré

¢levé de convergence durable ».

Plus fondamentalement, le caractére procédural é€laboré de la prise de décision
conduisant au passage a la monnaie unique et désignant les Etats membres élus ne
plaide pas en faveur d’une application automatique des critéres de convergence.
L’examen des deux décisions précitées le confirment, encore que tous les critéres ne
soient pas nécessairement traités avec la méme rigueur. On observera, a titre
liminaire, que les performances du Royaume-Uni et du Danemark n’ont pas été

¢valuées dans la décision du 3 mai 1998 précitée.

- Le critére de stabilité des prix ressort en principe d’un taux d’inflation proche (de la

109

moyenne de ) de celui des trois membres, au plus, présentant les meilleurs résultats

197" Ph-E. Partsch, précité, 1998, p. 67. Alors que larticle 121 du TCE se référe aux « conditions
nécessaires pour 1’adoption d’une monnaie unique », 1’article 122 du TCE précise qu’il s’agit des
conditions nécessaires « sur la base des critéres fixés... » .

1% V. respectivement les décisions du Conseil précitées 00/427 CE et 98/317 CE.

19 V. Ph-E Partsch, précité, 1998, p. 61.
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en terme de stabilité des prix. Le protocole sur les critéres de convergence fixe cet
¢cart des taux d’inflation a 1,5 %, observé au cours d’une période d’un an avant
I’examen. A part la Grece, dont le taux d’inflation était de 5,2 % (descendu a 2% au
moment de sa participation), tous les Etats membres satisfaisaient a ce critére (dont le

taux d’inflation oscillait entre 1,1 et 1,9 %).

- Le criteére des taux d’intérét a long terme est censé refléter, selon larticle 121, § 1,
quatriéme tiret, « le caractére durable de la convergence atteinte par I’Etat membre et
de sa participation au (SME) ». Mais le protocole n° 6 se limite a viser un taux
d’intérét qui n’excéde pas plus de 2 % celui des trois Etats membres, au plus,
présentant les meilleurs résultats en matiére de stabilité des prix. A part la Gréce, dont
le taux d’intérét moyen se montait & 9,8 % (descendu a 6, 4 % lors de son accession),
tous les Etats membres satisfaisaient a ce critére (dont le taux d’intérét moyen oscillait

entre 5,5 % et 6,5 %).

- Le critére des finances publiques renvoie a la procédure dite des « déficits publics
excessifs », et en particulier au stade ou le Conseil, statuant dans sa formation pleine a
la majorité qualifiée ''°, est susceptible de constater un déficit public dans le chef d*un

Etat membre (article 104, § 6 du TCE, v. supra).

Les valeurs de référence sont indiquées dans le protocole sur la procédure concernant
les déficits publics, a savoir 3 % pour le déficit public proprement dit, et 60% pour la
dette publique '''. Mais ces valeurs ne sont pas des valeurs « couperet ». En ce qui
concerne le déficit public, le rapport de 3% peut étre dépassé s’il a diminué¢ « de
manicre substantielle et constante et (a) atteint un niveau proche de la valeur de
référence », ou encore si le dépassement est exceptionnel ou temporaire, tout en
restant proche de la valeur de référence. Le critére de la dette publique est plus souple
encore dans la mesure ou le rapport de 60 % peut étre dépassé pourvu qu’il « diminue
suffisamment et s’approche de la valeur de référence a un rythme satisfaisant » ''*. Au

vu du taux d’endettement de certains Etats membres existant encore au cours de

1% La Constitution européenne prévoit que le Conseil statue dans sa formation « réduite » aux
participants (article Il — 184, § 6)

" Article 1 dudit protocole. Ces valeurs de référence visent, plus précisément, le rapport entre d’une
part, le déficit public, ou la dette publique, et d’autre part le produit intérieur brut (PIB).

"2 Article 104, § 2 du TCE.
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I’année 2000, et relevé dans les grandes orientations des politiques économiques (par
exemple 114, 9 % pour I'ltalie, 114, 4 % pour la Belgique, 104, 4 % pour la Grece)
'3 certains en sont méme venus & douter que le critére de ’endettement constitue un

critére pour I’adoption de la monnaie unique '**.

- Le critére des taux de change se traduit par le respect des marges normales de
fluctuation prévues par le SME pendant deux ans au moins, sans dévaluation de la
monnaie par rapport a celle d’un autre Etat membre. Cette exigence, en apparence
simple, combinée a 1’article 3 du protocole sur les critéres de convergence, a donné
lieu a plusieurs problemes d’interprétation sur lesquelles nous ne nous étendrons pas
"5 En revanche, la période des deux ans est aussi toute relative ''°. Par exemple, au
moment ou la Finlande a été admise, elle n’avait participé au SME que depuis un an
et demi, mais il a été jugé qu’elle avait fait preuve d’une stabilité suffisante au cours
de deux derniéres années écoulées . Pour ce qui est de la Gréce, la période de deux
ans prise en compte s’achevait en mars 2000, ce qui comprenait sa participation au
nouveau mécanisme de change (sur le MTC 2, v. infra) apres la dissolution du SME.
Ces développements ne sont pas anodins lorsque 1’on sait que ni la Suéde (qui fut

exclue notamment en raison de ce criteére), ni le Royaume-Uni, ne font partie du

nouveau mécanisme de taux de change.
B . . 1
IV.  Elargissement de I’Union et de la zone euro ''®
Au moment d’engager les négociations d’adhésion des dix nouveaux Etats membres

de I’Union, il ne faisait guére de doute que la troisieme phase de ’'UEM, qui fait

’objet de dérogations et d’exemptions parmi les Etats membres actuels, reléve

'3 Recommandation 00/517/CE du Conseil du 19 juin 2000 concernant les grandes orientations des
politiques économiques des Etats membres et de la Communauté, J.O. n° L 210 du 21/08/2000, p. 1.

"% V. sur ce point P-E. Partsch, précité, 1998, p. 60. Dans le méme sens, v. infia le réglement n°
1467/97 du Conseil, dans le cadre du pacte de stabilité, qui ne prend pas en compte, pour sanctionner
un Etat 2 un dépot non productif d’intérét, le critére de 1’endettement, mais seulement celui du déficit
public.

15 V. P-E. Partsch, précité, 1998, pp. 61 et 62. La formule récurrente, dans la décision du 3 mai 1998,
précitée, note en outre que pendant ladite période des deux ans, telle monnaie nationale n’a pas connu
de tensions graves, et que I’Etat en question n’a pas, de sa propre initiative, dévalué le taux central
bilatéral de la monnaie par rapport 4 la monnaie d’une autre Etat membre.

6 Dans le méme sens, B. Patterson, précité, 1997, p. 103.

17 V. la décision CE 98/317 du Conseil du 3 mai 1998 précitée.

8 V. aussi sur ce sujet B. Angel, M. J. Almunia, « La préparation de 1’élargissement de la zone

euro, Revue du Marché commun, 2005, p. 434.
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néanmoins bien de 1’acquis communautaire s’imposant aux candidats a 1’adhésion.
Cela ressort d’emblée des rapports de travail de la Commission concernant chacun de
ceux-ci individuellement, et les précédents danois et britanniques ne semblent pas
avoir donné lieu a des revendications identiques. Il en va de méme concernant les

actes de droit dérivé dont le champ d’application est limité aux seuls participants.

Mais cette intégration de 1’acquis de I’'UEM dans 1’acquis de 1’Union est purement
formelle, du moins dans un premier temps. L’on sait en effet que les adhérents sont
pareillement soumis aux critéres de convergence, dont le respect ne constituait
cependant pas une condition pour pouvoir adhérer a I’Union. De la sorte, pendant une
période plus ou moins longue, les dix nouveaux Etats membres feront 1’objet d’une
« dérogation » '"°. Cette période dépendra du caractére plus ou moins souple et
politique de I’interprétation de ces critéres, en particulier pour ce qui est du critére
exigeant de la participation au mécanisme de change pendant deux ans au moins (v.
supra). Mais la durée de cette période dépendra aussi de la bonne volonté des

adhérents, en témoigne le précédent suédois....

L’extension de la zone euro se fera donc de facon progressive. L’Estonie, la Lituanie
et la Slovénie, qui ont rejoint le nouveau mécanisme de change (MTC 2) le 27 juin
2004, a savoir a peine deux mois aprés I’entrée en vigueur du traité d’adhésion,
¢taient en premicre ligne pour adopter I’Euro des le ler janvier 2007, ce que n’a
finalement réussi que la Slovénie. Devraient suivre ensuite la Lettonie, Chypre et

Malte qui on rejoint le MTC 2 le 2 mai 2005.

Les récents élargissements de 1’Union aux douze nouveaux Etats membres aura eu
pour effet d’augmenter le nombre d’Etats « faisant 1’objet d’une dérogation », et
partant de diminuer la « masse » du groupe d’Etats ayant adopté la monnaie unique.
Ainsi, les représentants de ces Etats se retrouvent dans une position minoritaire au
sein du Conseil Ecofin, ce qui pourrait avoir pour effet de rehausser la position de
I’ Eurogroupe. De méme, ’organe de décision provisoire qu’est le Conseil général

conservera encore longtemps son utilité, et il n’est pas impossible que 1’influence des

"9 V. Iarticle 4 de I’ Acte d’adhésion des dix nouveaux Etats membres : « Chacun des nouveaux Etats
membres participe a I'Union économique et monétaire a compter de la date d'adhésion en tant qu'Etat
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non participants sur la politique monétaire de I’ Eurosysteme se fasse davantage sentir
120

D’autres répercussions institutionnelles ont eu lieu suite au dernier élargissement,
notamment la réforme du systéeme de vote au sein du Conseil des gouverneurs (v.
infra), ou encore ’adaptation de la composition du Comité économique et financier

12l 6t celle du Comité de politique économique 2.

CHAPITRE 20. — PRESENTATION GENERALE DU CADRE
CONSTITUTIONNEL DE LA « COOPERATION RENFORCEE» ET STATUT
DES NON-PARTICIPANTS

Lors de la troisiéme phase, 1’on opére ainsi une distinction entre les participants a la
monnaie unique, qui forme une sorte de « coopération renforcée » dans le cadre de

’UEM, et les autres Etats membres non participants.

L’une des conséquences les plus remarquables, sur le plan constitutionnel, de cette
différenciation parmi les Etats membres entre les participants et les non participants a
la monnaie unique réside dans le fait qu’un certain nombre de dispositions du TCE ou
des statuts du SEBC «ne s’appliquent pas » ' ou «ne conférent aucun droit et

124

n’imposent aucune obligation » aux Etats qui n’ont pas adopté 1’euro, ou

seulement a certains de ceux-ci, a savoir le Royaume-Uni et/ou le Danemark.

Il apparait méme que le statut des Etats qui n’ont pas adopté la monnaie unique est

principalement déterminé par les dispositions qui leur sont rendues applicables.

membre faisant l'objet d'une dérogation au sens de l'article 122 du trait¢é CE, J.O. L 236 du 23
septembre 2003.

120 Sur I’Eurogroupe et le Conseil général, v. infra.

121 V. la décision 2003/476/CE qui prévoit deux formations du Comité économique et financier, dont
I’une sans la présence des représentants des banques centrales nationales.

122 V. la décision 2003//475/CE qui prévoit la désignation de deux représentants (et non plus quatre)
des Etats membres, de la Commission et de la BCE.

125 " Article 122, § 3 du TCE et points 5 & 8 du protocole « britannique »

124 Article 43 du Protocole sur les statuts du SEBC.

297
Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



Ainsi, parmi ceux-ci, la Suede et la Greéce (jusqu’au ler janvier 2001), et depuis leur
adhésion a 1’Union, les dix nouveaux Etats membres, sont des « Etats membres
faisant l’objet d’une dérogation ». Ce statut dérogatoire, régi par les dispositions
transitoires du TCE, est en principe temporaire bien que de facto, il dépende
également, nous ’avons déja évoqué, de la bonne volonté de ces Etats membres. Les
dispositions qui leur sont rendues inapplicables ont essentiellement pour objet de
transférer la souveraineté en maticre de politique monétaire a la BCE, et en mati¢re de
taux de change, 4 la BCE et au Conseil '**. Ce statut dérogatoire n’empéche pas que
les Etats en question soient pareillement entrés dans la troisiéme phase de 'UEM et
que plusieurs dispositions entrant effectivement en vigueur a ce moment les visent
autant que ceux qui ont adopté I’euro '*°. C’est pourquoi ces Etats ont pu étre

justement qualifiés de « pre-in » .

Le statut du Royaume-Uni est similaire mais différent sur plusieurs points parfois
importants, a commencer par ’objectif méme de la monnaie unique '**. Plus
fondamentalement, le Royaume-Uni bénéficie d’un statut d’exemption qui
formellement le laisse en dehors de la troisieme phase de ’'UEM. Le spectre des
dispositions qui lui sont rendues inapplicables est sensiblement plus large que celles
visant les Etats faisant ’objet d’une dérogation. Il s’agit grosso modo des dispositions
devenant applicables lors de la troisieme phase, mais nous verrons qu’il ne s’agit pas
nécessairement de toutes celles-ci '»°. Par ailleurs, certains aspects du statut particulier
du Royaume-Uni, nous 1’avons vu, se situent déja en amont de la troisieme phase.
Ainsi, lors de la seconde phase, le Royaume-Uni bénéficie d’une dérogation
concernant la ligne de crédit « Ways and Means », ainsi que le processus d’adaptation
de la législation nationale, notamment pour rendre indépendante les banques centrales

nationales. C’est pourquoi, le Royaume-Uni a pu étre qualifié de « out » "*°.

125 En ce sens, v. C. Zilioli, et M. Selmayr, « The European Central Bank, its system and its law »,
(first part), Euredia, 1999/2, p. 224.

126 V. infra. 1l n’est donc pas exact de considérer que le régime qui prévalait au cours de la seconde
phase est maintenu (contra Ph. Vigneron, et M. R. Mollica, «La différenciation dans 1’Union
économique et monétaire. Dispositions juridiques et processus décisionnel», Euredia, 2000, p. 200.

127 C. Zilioli et M. Selmayr, The Law of the European Central Bank, Hart Publishing, Oxford —
Portland Oregon, 2001, p. 135.

128 Protocole « britannique » , points 3 et s.

12 Sur ce point, v. infra.

130 C. Zilioli et M. Selmayr, précité, Hart Publishing, 2001, p. 137.
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Le statut du Danemark est nettement plus ambigu et a fait I’objet de controverses dans

la doctrine !

. Selon les versions linguistiques, suite a la notification de sa non
participation a la troisieme phase, il bénéficie d’une « exemption » (par exemple en
anglais) ou d’une « dérogation » (par exemple en frangais). Formellement, il ne
participe pas a la troisiéme phase de ’'UEM a I’instar du Royaume-Uni, au contraire
des « Ftats faisant I’objet d’une dérogation » qui y sont entrés avec un statut

« dérogatoire », ce qui pourrait le qualifier comme un second « out » "%,

Toutefois, le protocole danois a pour objet de calquer le statut du Danemark sur celui

des Etats en dérogation '**

, a 'une ou Dl’autre exception preés que nous avons déja
évoquée. Ainsi, le Danemark n’a pas fait I’objet d’une évaluation lors du passage a la
troisieme phase, et ne devait pas €tre pris en compte pour déterminer la majorité des
Etats membres formant la « masse critique » qui était nécessaire pour passer a la

troisiéme phase avant fin 1997 '**

. En outre, la procédure relative a une éventuelle
adoption ultérieure de la monnaie unique ne peut étre enclenchée que de sa propre
initiative '*°. La décision du Conseil européen d’Edimbourg, au lendemain de 1’échec
du premier référendum danois sur le traité de Maastricht a également pu donner
I’impression, pour les besoins politiques du moment, de rapprocher la position du
Danemark de celle du Royaume-Uni ¢, sans toutefois que cette décision ne puisse en

principe modifier le traité de Maastricht .

Bl C. Zilioli et M. Selmayr, , précité, Hart Publishing, 2001, p. 138, en particulier la note

infrapaginale n° 25.

132 vy, C. Zilioli et M. Selmayr, , précité, Hart Publishing, 2001, p. 137.

3 Le point 2 du protocole « danois » stipule que « cette dérogation a pour effet de rendre applicables
au Danemark tous les articles et toutes les dispositions du traité et des statuts du SEBC faisant
référence a une dérogation ».

13 Sur cette premiére procédure, v. supra, article 121 du TCE.

133 Protocole « danois », points 3 et 4.

136 Décision des chefs d’Etat et de gouvernement réunis au sein du Conseil européen concernant
certains problémes soulevés par le Danemark a propos du Traité sur I’Union européenne, précitée,
ANNEXE I, section B, paragraphe 2 (en frangais) : « ... le Danemark ne participera pas a la monnaie
unique, ne sera pas tenu par les régles concernant la politique économique qui s appliquent
uniquement aux Etats membres participant @ la troisiéme phase de I"UEM et il conservera ses
compétences actuelles dans le domaine de la politique monétaire conformément a ses lois et
réglementations nationales, y compris les compétences de la Banque nationale du Danemark dans le
domaine de la politique monétaire ». Paragraphe 3 : « Le Danemark participera pleinement a la
deuxieme phase de I'UEM... ».

B7 A cet égard, la décision du Conseil européen répéte a plusieurs endroits qu’elle est pleinement
compatible avec le traité de Maastricht (qui d’ailleurs n’était pas encore entré en vigueur).
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Concretement, 1’ambiguité du statut du Danemark, ainsi que nous le verrons, pose la
question de 1’applicabilit¢ au Danemark de certaines dispositions qui entrent en
vigueur au début de la troisiéme phase, y compris a ’égard des Etats membres faisant
I’objet d’une dérogation. Cette ambiguité a permis, & [’examen, de qualifier le

Danemark comme relevant d’un statut mixte entre un Etat « pre-in » et un « out »'>*.

Les dispositions de droit primaire qui ne s’appliquent pas aux Etats membres n’ayant
pas adopté la monnaie unique, ou a certains d’entre eux, connaissent donc un champ
d’application « spatial » ou « territorial » différencié en vertu du TCE lui-méme. Dés
lors que I’espace ou le territoire dont il est question correspond & celui des Etats
membres considérés comme parties contractantes aux traités, on parlera ici aussi de

différenciation du champ d’application « interétatique » *°.

D’autre part, le cadre constitutionnel de 1’Union subit un certain nombre

d’aménagements.

Dans le cadre communautaire (au sens strict) '*, les aménagements institutionnels se
traduisent par le fait que le droit de vote des non participants est suspendu '*'. Du
moins est-ce le cas pour un nombre limité de bases juridiques dont le champ
d’application « interétatique » est en principe différencié. Nous parlerons, ici aussi, de

formation « réduite » du Conseil.

Dans le cadre du SEBC, ces aménagements institutionnels se traduisent par une
participation réduite des banques centrales des Etats non participants. Ceux-ci ne
prennent part au fonctionnement de la BCE que dans le cadre du Conseil général,
tandis qu’ils sont exclus des organes de décision principaux que sont le Conseil des
gouverneurs et le Directoire, méme comme simple observateur. En général, ainsi que
nous le constaterons, cette exclusion n’est pas directement liée au champ

d’application interétatique des bases juridiques du SEBC.

B8 V. C. Zilioli et M. Selmayr, précité, Hart Publishing, 2001, p. 142.

139 Qur cette notion, v. Chapitre 7, section II.

140 Sans que cette distinction ne préjuge de la nature plus ou moins autonome ou communautaire du
SEBC ou de la BCE (v. infra).

1 Article 122, § 5 du TCE, et protocole « britannique » , point 7.
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En principe, les actes adoptés par le Conseil « en formation « réduite » » ou par la
BCE ne s’appliquent qu’aux Etats appartenant a la zone euro. Du moins, en principe,
car la question du champ d’application spatial — ou plus précisément, ici aussi, du
champ d’application « interétatique » — du droit dérivé relatif a ’'UEM s’avere dans

la pratique beaucoup plus nuancée, et pour tout dire, beaucoup plus compliquée.

Les sections suivantes auront précisément pour objet d’examiner plus en détail les
aménagements constitutionnels liés a la « coopération renforcée » des Etats membres
qui ont adopté 1’Euro, d’abord au sein du cadre communautaire, ensuite au sein du

cadre du SEBC.

TITRE III. —

AMENAGEMENTS CONSTITUTIONNELS DE LA
« COOPERATION RENFORCEE » DES ETATS MEMBRES
QUI ONT ADOPTE LA MONNAIE UNIQUE

CHAPITRE 21. — AMENAGEMENTS CONSTITUTIONNELS DE LA
« COOPERATION RENFORCEE » AU SEIN DU CADRE
COMMUNAUTAIRE

I Différenciation du champ d’application « interétatique » de certaines
dispositions du TCE et de certaines bases juridiques concernant la législation

complémentaire des statuts du SEBC

A. Articles visés par DParticle 122, § 3 du TCE et le point 5 du

protocole « britannique »

L’article 122, § 3 du TCE désigne un certain nombre de dispositions du TCE qui ne
s’appliquent pas aux « Etats faisant I’objet d’une dérogation », et par extension, pas
au Danemark non plus. Le protocole « britannique » (point 5) désigne quant a lui un
plus grand nombre de dispositions qui ne s’appliquent pas au seul Royaume-Uni, dont

les mémes que celles visées a I’article 122. Formellement, c’est a partir de la
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notification de non participation que le statut d’exemption du Royaume-Uni devient
effectif, et partant que certaines dispositions, pour [’essentiel (mais pas

. . .y . . . 142
exclusivement) propres a la troisiéme phase, lui sont rendues inapplicables ™.

Lorsqu’on se référe dans ces dispositions aux « Etats membres », il convient

logiquement d’entendre les « Etats membres ne faisant pas ’objet d’une dérogation »

143 - . -
(2 I’exclusion donc également du Danemark), ou encore que ces références

« n’incluent pas le Royaume-Uni »'**. Le protocole « britannique » précise de surcroit
que dans les articles visés, les références a la Communauté n’incluent pas le
Royaume-Uni, et que les références aux banques centrales nationales n’incluent pas la

Banque d’Angleterre.

Les dispositions du TCE inapplicables aux non participants, sans distinction, sur

. . 14
lesquelles nous reviendrons, sont les suivantes '*:

- article 104, §§ 9 et 11 : derniéres étapes de la procédure dite des déficits excessifs,
conduisant & d’éventuelles sanctions;

- article 105, §§ 1, 2, 3 et 5 : objectifs et fonctions du SEBC (= art. 2 et 3 des statuts)

- article 106 : émission de picces et billets (v. aussi art. 16 des statuts)

- article 110 : typologie normative des actes de la BCE ; sanction des entreprises (= art.
34 des statuts)

- article 111 : actes du Conseil relatifs a la politique de change externe de 1’euro;

- (article 112, § 1) : banques centrales nationales dont les gouverneurs composent le
conseil des gouverneurs '*’,

- article 112, § 2, b) : nomination du Directoire '*" (= art. 11.2 des statuts)

- (article 123, §§ 4 et 5)'* : fixation des taux de conversion et adoption des mesures

nécessaires a l'introduction de [’euro

%2 Protocole britannique, point 2.

'3 Article 122, § 4 du TCE.

1%+ Protocole « britannique » , point 5.

143 On rappellera, en revanche, que les quelques dispositions applicables lors de la deuxiéme phase ne
perdureront lors de la troisiéme phase que pour les Etats restant en dehors de la zone euro, a savoir
celles relatives au systéme de concours mutuel ou de sauvegarde, notamment en cas de difficultés liées
a la balance des paiements (articles 119 et 120 du TCE), ou encore le SME (article 124 du TCE).

¢ Larticle 112, § 1 du TCE s’applique formellement a tous les Etats membres (sauf au Royaume-
Uni). Il ressort cependant des articles 10.1, 43.4 et 50 des statuts du SEBC qu’aucun des gouverneurs
des Banques centrales des Etats non participants ne siége au Conseil des gouverneurs (v. infra).

7 V. aussi article 123, § 1 du TCE pour la nomination du premier directoire, a laquelle ne participe
pas le Conseil en tant que tel, mais les gouvernements des Etats.
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D’autres dispositions du TCE ne sont rendues inapplicables qu’au Royaume-Uni.
Certaines de ces exemptions ¢étaient déja de mise lors de la deuxieme phase. Il s’agit

des articles suivants :

- article 4, § 2 : objectif de la politique monétaire et de change unique
- article 101 : financement monétaire (Ways and Means)

- article 109 : adaptation de la législation nationale aux statuts du SEBC (notamment

. , . 149
concernant I’indépendance des banques centrales nationales)

Les autres exemptions britanniques visent des dispositions qui ne deviennent

applicables aux autres Etats membres (y compris les autres non participants a la

monnaie unique) qu’a partir de la troisiéme phase :

- article 104, § 1 : obligation de résultat d’éviter les déficits excessifs

- article 105, § 4 : consultation de la BCE (= art. 4 des statuts)

- article 108 : principe d’indépendance des banques centrales

- (article 112, § 1 : banques centrales nationales dont les gouverneurs composent le
conseil des gouverneurs )

- Article 123, §§ 4 et 5: fixation des taux de conversion et adoption des mesures

nécessaires a 1’introduction de 1’euro

Cette différenciation dans 1’application de certaines dispositions du TCE ne doit pas
en occulter d’autres qui continuent de concerner tous les Etats membres sans
exception, et dont 1’application n’est sans doute pas directement liée a la mise en
oeuvre de la troisitme phase de ’'UEM. Il s’agit par exemple de la coordination des
politiques économiques et la procédure de surveillance multilatérale, des bases
juridiques fondant la législation sur I’indice des prix, ou encore Systeme européen des

comptes.

18 Cette disposition s’applique formellement a tous les Etats membres (sauf au Royaume-Uni), mais
elle réserve aux seuls participants a la monnaie unique la participation au vote. Sur cette disposition, v.
infra.

49 L’on peut néanmoins supposer que les dispositions des statuts du SEBC qui ne s’appliquent a
aucun des non participants (v. infra) ne s’imposent pas non plus a leur 1égislation nationale.
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B. Articles visés par ’articles 116, § 3 alinéa 2 du TCE ?

Toutefois, certains auteurs '° déduisent du statut particulier reconnu au Royaume-Uni
et au Danemark comme n’étant pas passé ou entré dans la troisiéme phase un certain
nombre de dispositions supplémentaires ne s’appliquant pas a ceux-ci, mais qui
s’appliqueraient bien aux Etats membres faisant 1’objet d’une dérogation, sauf
indication contraire expresse a I’article 122, § 3. 1l s’agit des dispositions visées a

I’article 116, § 3 alinéa 2 qui « s’appliquent a la troisieme phase », a savoir :

- article 100, § 2 : assistance financiére communautaire dans circonstances graves

- article 104, §§ 1, 9 et 11 : obligation de résultat d’éviter les déficits excessifs et
sanctions

- article 105 : SEBC

- article 106 : émission de picces et billets émission de picces et billets

- article 108 : principe d’indépendance des banques centrales

- article 111 : actes du Conseil relatifs a la politique de change externe de 1’euro

- articles 112 et 113 : composition du Conseil des gouverneurs et du directoire et
fonctionnement

- article 114, §§ 2 a 4 : comité économique et financier

On peut avoir des doutes sur I’interprétation de cet article 116, § 3 du TCE qui a
davantage pour objet d’indiquer les dispositions qui deviennent applicables au
moment du passage a la troisieme phase que d’indiquer les dispositions applicables

aux Etats membres qui sont entrés dans la troisiéme phase.

Si I’on devait néanmoins suivre cette interprétation, la situation des Etats membres

faisant I’objet d 'une dérogation ne serait pas changée.

La situation du Royaume-Uni ne serait pratiquement pas changée dés lors que la
plupart de ces dispositions lui sont déja rendues inapplicables dans le protocole
« britannique ». Lui seraient alors rendus inapplicables, en plus, I’article 100, § 2, les

articles 112, § 2, a) et 113 (dont on ne voit pas, en [’occurrence, pourquoi ils ont été

130 C. Zilioli et M. Selmayr, précité, Hart Publishing, 2001, pp. 135 a 142.
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omis de la liste du point 5 du protocole « britannique »), et I’article 114 §§ 2 a 4
relatif au comité économique et financier (dont on ne verrait pas le sens de
« 'inapplicabilité¢ » au Royaume-Uni). D’ailleurs, I’article 114, § 4 s’applique au

Royaume-Uni « comme s’il faisait 1’objet d’une dérogation »"*",

En revanche, la situation du Danemark se verrait davantage modifiée par rapport a son
statut largement décalqué sur celui des Etats en dérogation. Outre la non application a
son égard des articles 100, § 2, 112, § 2, a), 113, et 114 (sans correctif pour le § 4), il
faudrait déduire de cette interprétation que ne s’appliqueraient pas non plus au

. . 152
Danemark les articles suivants %

- article 104, § 1 : obligation de résultat d’éviter les déficits excessifs
- article 105, § 4 : consultation de la BCE (= art. 4 des statuts)

- article 108 : principe d’indépendance des banques centrales

Dés lors que cette interprétation de 1’article 116, § 3 est peu convaincante d’un point
de vue textuel et donne lieu a des conséquences peu cohérentes, il nous parait ne pas
devoir la retenir '>. Si I’on doit admettre que formellement, le Danemark et le
Royaume-Uni ne sont pas «entrés dans » ou « passé€sa» la troisiéme phase de
"UEM, au contraire des autres Etats membres, notamment ceux faisant I’objet d’une
dérogation, il ne semble pas que 1’on puisse en tirer des conséquences propres sur le
plan juridique, si ce n’est le caractére potentiellement permanent de ce régime

d’exemption.

11 en résulte que le statut du Danemark reste résolument plus proche de celui des Etats
en dérogation que le Royaume-Uni. Il devrait notamment donc se soumettre aux trois

dispositions visées-ci dessus.

11 Protocole « britannique », point 6.

152 En ce sens, C. Zilioli et M. Selmayr, précités, Hart Publishing, 2001, p. 141. Les auteurs admettent
toutefois que dans la pratique législative, cette interprétation n’est pas (toujours ?) retenue (v. les
exemples exposés aux notes infrapaginales n° 39 et 40, notamment a propos de décision 98/415/CE
relative a la consultation de la BCE qui s’applique au Danemark comme aux autres non participants a
la monnaie unique, et pas au Royaume-Uni (v. supra).

133 Un autre argument réside dans les articles 119 et 120. Ceux-ci ne sont plus applicables a partir du
début de la troisiéme phase, sauf pour les Etats faisant 1’objet d’une dérogation. Le protocole
« britannique » (point 6) prévoit expressément que ces articles continuent aussi de s’appliquer a 1’égard
du Royaume-Uni. Cette précision eut été inutile si I’on avait considéré que ces articles restaient de
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Enfin, force est de constater que certaines dispositions entrant effectivement en
vigueur au moment du passage a la troisiéme phase, en 1’occurrence celles visées a
I’article 116, § 3 du TCE, s’adressent également au Danemark, et méme au Royaume-

Uni %,

C. Différenciation du champ d’application de certaines bases

juridiques relatives a la législation complémentaire des statuts du SEBC

Nous verrons plus en détail, dans la section suivante consacrée aux aménagements
institutionnels dans le cadre du SEBC, la variété du champ d’application des
dispositions de ses statuts. Parmi celles-ci, il convient déja de mentionner les bases
juridiques qui donnent lieu a des actes du Conseil, a savoir la législation
complémentaire des statuts du SEBC, conformément a la procédure de décision

prévue a I’article 42 des statuts (ou son équivalent dans le TCE, I’article 107, § 6).

Cette 1égislation est ainsi appelée a compléter un certain nombre de dispositions des
statuts. Certaines sont applicables a tous les Etats membres sans distinction, a savoir

les articles 5.4, 28.1, et 29.2 des statuts du SEBC.

D’autres sont seulement applicables aux participants a la monnaie unique, a savoir les
articles 19.2, 20, 30.4 et 34.3 des statuts du SEBC. Plus précisément, elles « ne
conférent aucun droit et n’imposent aucune obligation a I’Etat membre concerné (non

155

participant)» Nous dirons a cet égard, pour faire bref, qu’elles sont

« Inopérantes ».

D’autres encore s’appliquent a tous les Etats membres, sauf au Royaume-Uni, a savoir

I’article 4 des statuts du SEBC (point 8 du protocole « britannique »)

toute fagon applicables a son égard du fait que la troisiéme phase n’aurait pas démarré en ce qui le
concerne.

134 Contra, v. C. Zilioli et M. Selmayr qui affirment qu’aucune disposition de la troisiéme phase ne
s’applique au Royaume-Uni, et ni méme au Danemark, précité, Euredia, 1999/2, p. 225.

133 Article 43.1 des statuts du SEBC.
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Dans la suite de cette étude, on examinera en particulier sept actes du Conseil visant
a compléter les articles 4, 5.4, 19.2, 28.1, 29.2, 30.4 et 34.3 des statuts, concernant
respectivement la consultation de la BCE ', la collecte d’informations statistiques en
général ', les réserves obligatoires 1%, les augmentations de capital de la BCE ', les
statistiques relatives 4 la souscription du capital de la BCE '®°, les avoirs de réserve de
change '°', et les pouvoirs de la BCE en matiére de sanctions '®*. Tous ces actes ont
été adoptés par le Conseil statuant a la majorité qualifiée ', dont la plupart 1’ont été a

la veille du début de la troisieme phase, et sont entrés en vigueur le ler janvier 1999
164

II. Aménagements institutionnels au sein du Conseil des ministres

A. Conseil en formation « réduite » et adaptation de la définition de la

majorité qualifiée

L’article 122, § 5 du TCE et le point 7 du protocole « britannique » disposent que
dans les cas visés ci-dessus de dispositions du TCE rendues inapplicables aux FEtats
qui n’ont pas adopté la monnaie unique (a savoir les cas visés par I’article 122, § 3 et
le point 5 du protocole «britannique »), le droit de vote de leurs représentants

respectifs est « suspendu » pour les décisions ou actes adoptés au sein du Conseil.

3¢ Décision 98/415/CE du Conseil du 29 juin 1998 relative a la consultation de la BCE par les
autorités nationales au sujet de projets de réglementation, J.O. n° L 189 du 3/07/1998, p. 42.

137 Réglement CE n° 2533/98 du Conseil du 23 novembre 1998 concernant la collecte d’informations
statistiques par la Banque centrale européenne, J.O. n° L 318, p. 8.

% Réglement CE n° 2531/98 du Conseil du 23 novembre 1998 concernant I’application de réserves
obligatoires par la BCE, J.O. n° L 318 du 27/11/1998, p. 1.

139 Réglement CE n° 1009/2000 du 8 mai 2000 relatif aux augmentation de capital de la BCE, J.O. L
115 du 16/5/2000, p. 1

190 Décision 98/382/CE du Conseil du 5 juin 1998 relative aux données statistiques devant servir a
déterminer la clé de répartition pour la souscription au capital de la Banque centrale européenne, J.O.
n° L 171 du 17/06/1998, p. 33.

1ol Reéglement n° 1010/2000 du 8 mai 2000 relatif aux appels supplémentaires d’avoirs de réserve de
change par la BCE . J.O. L 115 du 16/5/2000, p. 1.

192 Reglement CE n°® 2532/98 du Conseil du 23 novembre 1998 concernant les pouvoirs de la BCE en
matiére de sanctions, J.O. n° L 318 du 27/11/1998, p. 4.

19 Soit sur proposition de la Commission et aprés consultation du Parlement européen et de la BCE,
soit sur recommandation de la BCE et aprés consultation du Parlement européen et de la Commission.
1% Du moins pour une bonne partie des dispositions de ces actes, certaines autres entrant directement
en vigueur, comme par exemple, I’article 6, § 2 du réglement n° 2532/98 (habilitation de la BCE pour
adopter les modalités du réglement).
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La suspension du droit de vote n’empéche pas les Etats membres visés de prendre
pleinement part aux réunions et d’influer ainsi sur le résultat des décisions
(contrairement aux décisions du Conseil des gouverneurs, v. infia) '®. Cette faculté
est toutefois relativisée par la création de I’Eurogroupe qui rassemble de fagon
informelle les seuls Etats participants a la monnaie unique. Celui-ci ne peut adopter de
décisions, contrairement au Conseil en formation «réduite » que 1’on a souvent
confondu avec I’Eurogroupe, mais il peut les préparer de fagon approfondie sans
subir I’influence des non participants a la monnaie unique, indépendamment de la

. . , . . S 1
formation du Conseil, normale ou réduite, qui sera appelée a statuer '°.

I1 est également un autre cas ou le Conseil statue en formation « réduite », lorsqu’il
statue 4 I’'unanimité « des Etats membres ne faisant pas I’objet d’une dérogation »
pour arréter le cadre juridique de 1’Euro (sur base de 1’article 123, § 5 du TCE) '*". Il
ne semble toutefois pas que cette différence de formulation puisse remettre en cause

la présence des non participants au sein du Conseil.

Le vote a la majorité qualifiée au sein du Conseil en formation « réduite » consiste,
lorsqu’elle est prévue, en une majorit¢ des deux tiers des voix des participants
pondérée suivant la formule de I’article 205, § 2 du TCE, au lieu du seuil normal qui
se situe aux environs de 71% des voix (62 voix sur 87 dans la formule précédant celle
introduite par le traité de Nice) '*®. Nous verrons que dans certains cas ot le Conseil
est amené a arréter une décision concernant un Etat membre en particulier, il convient

d’exclure, et parfois d’inclure, les voix de ’Etat en question.

On retrouve dés lors dans cette formule la caractéristique fondamentale d’une
coopération renforcée, méme si exprimée autrement. On n’y parle pas de « suspension
du droit de vote », mais il est indiqué que seuls les Etats participant & la coopération
renforcée prennent part a 1’adoption des décisions, tandis que les autres sont
expressément autorisés a prendre part aux délibérations. Certains ont vu dans cette

différence de langage une nuance exprimant le caractére davantage temporaire de la

195 R. Smits, précité, 1997, p. 136.

1 Sur I'Eurogroupe, v. infra.

17 Sur cette disposition, v. infra.

1% Apparemment, la nouvelle clause dite du « filet démocratique » issue du traité de Nice (article 205,
§ 4 du TCE) n’est pas applicable a cet endroit.
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différenciation opérée dans le cadre de 'UEM '®. Par ailleurs, on a vu que la formule
d’adaptation du vote a la majorité qualifiée au sein du Conseil en formation « réduite
» est différente dans le cadre du mécanisme général de la coopération renforcée. Dans
le cadre de ’'UEM, on avait eu le souci d’abaisser le seuil nécessaire au sein du
groupe restreint des participants afin de ne pas rendre la procédure de décision plus
difficile. Au contraire, le seuil nécessaire pour obtenir une majorité¢ qualifiée au sein
d’une coopération renforcée est le méme que celui prévu dans la définition de cette

majorité au sein du Conseil en formation pleine.

Suite a 1’élargissement, seuls douze, puis treize avec la Slovénie, des Etats membres
sur vingt-sept prennent part au vote au sein du Conseil lorsqu’il statue en formation «
réduite », ce qui pourrait rendre la présence des non participants aux délibérations de
plus en plus délicate, a moins que I’Eurogroupe ne gagne en puissance et prépare

systématiquement toutes les décisions a adopter dans ce cadre.

B. Bases juridiques visées par un vote au Conseil en « formation

réduite »

Il convient d’emblée de noter que, contrairement aux dispositions du TCE rendues
inapplicables aux Etats membres qui n’ont pas adopté la monnaie unique, la limitation
du champ d’application de certaines dispositions des statuts du SEBC ne
s’accompagne pas d’une suspension du droit de vote au Conseil, ce qui nous le
verrons, risque de créer des problemes d’interprétation lorsqu’elles reproduisent une

disposition du TCE pour laquelle il est prévu une suspension du droit de vote.

Parmi les dispositions du TCE rendues inapplicables a certains Etats membres, seules
quelques-unes constituent une base juridique qui habilite le Conseil a agir, en
I’occurrence, en formation « restreinte ». Il s’agit des articles 104, §§ 9 et 11, 106,
111,et 112, § 2 b) du TCE. Le Conseil est ¢galement amené a agir dans une formation
n’excluant que le Royaume-Uni dans un cas, a savoir celui visé par ’article 105, § 4

du TCE. Enfin, nous verrons qu’il existe encore un cas important ou le Conseil statue

1 En ce sens, C. Zilioli et M. Selmayr, précité, Hart Publishing, 2001, p. 146.
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en formation « réduite », sans que la base juridique ne soit formellement inapplicable

aux non participants (v. infra 1’article 123 §§ 4 et 5).

Concernant la procédure des déficits excessifs, a notre connaissance, le Conseil n’a
pas encore ét¢ amené a imposer des « mesures visant a la réduction du déficit
excessif » (article 104, § 9) ou des sanctions plus draconiennes allant jusqu’a imposer
des amendes (article 104, § 11). Seuls les participants a la monnaie unique pourraient
faire I’objet de telles mesures, et eux seuls seraient en droit de participer aux

procédures aboutissant a de telles mesures.

L’on observera a cet égard, lorsque un Etat membre participant a la monnaie unique
est mis sur la sellette au cours de la procédure de « déficit excessif », qu’il se voit
¢galement exclu du processus de décision qui le vise directement (Article 104, § 13
du TCE). Cela vaut non seulement pour les §§ 9 et 11 de I’article 104, mais aussi pour
un stade préalable dans la procédure de déficit excessif, lorsque le Conseil adresse a
des Etats membre pris ut singuli des recommandations pour mettre un terme au déficit
budggétaire, et le cas échéant, ordonne de les rendre publiques (article 104, §§ 7 et 8).
Dans tous ces cas, le Conselil statue, sur recommandation de la Commission, a une
majorité¢ des deux tiers des voix de ses membres participants a la monnaie unique
pondérées selon la formule habituelle, « les voix du représentant de I’Etat membre
concerné étant exclues » '"°. L’acte du Conseil consiste alors en une décision adressée

a I’Etat membre en question.

Si I’on met de coté le cas visé¢ a Dlarticle 112, § 2 b) du TCE ou le Conseil en
formation « réduite » n’intervient que de fagon marginale dans la procédure de
nomination du directoire, en adoptant une recommandation, il reste en principe
seulement deux cas ou le Conseil a déja agi dans une formation «réduite » : les
relations extérieures de la « coopération renforcée » avec les Etats tiers, qui feront

171

I’objet d’un section distincte et I’émission de la monnaie (article 106). Ainsi, sur

70 Comp. Particle 99, §§ 3 et 4 du TCE. Les recommandations adressées aux Etats membres dont les
politiques économiques ne sont pas conformes aux grandes orientations, ainsi que le constat préalable
de cette non-conformité, sont arrétées par le Conseil (a la majorité qualifiée) en formation normale, en
ce compris I’Etat membre mis sur la sellette. V. ci-aprés les recommandations adressées a I’Irlande
dans le cadre des grandes orientations de politiques économiques. La Constitution opére un
changement sur point, en prévoyant un vote au sein du Conseil en formation « réduite » (v. infra).

71 Sur I’article 111 du TCE, v. infra.
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base de ’article 106 du TCE, le Conseil a adopté le réglement n°® 975/98 du 3 mai
1998 sur les valeurs unitaires et les spécifications techniques des picces libellées en

euros destinés a la circulation '"? .

Ceci nous amene a un dernier cas de figure, peut-tre le plus significatif a ce jour, ou
le Conseil agit en formation «réduite». Il s’agit d’actes ayant pour objet
I’introduction de 1’euro, ainsi que la fixation des taux de conversion, tant lors du
passage a la troisieme phase qu’au moment de la participation ultérieure d’un autre

Etat membre, conformément a Particle 123, §§ 4 et 5 du TCE.

Certes, aucune «suspension du droit de vote» ou «inapplication» aux non
participants n’est expressément formulée (sauf pour le Royaume-Uni). Mais ’article
123, § 4 du TCE dispose que le jour de I’entrée en vigueur de la troisiéme phase, le
Conseil, statuant & I'unanimité des seuls Etats participants ' (sur proposition de la
Commission aprés consultation de la BCE) adopte les mesures nécessaires a
I’introduction de I’euro. Le traité de Nice a introduit a cet endroit un vote a la majorité

ey . . , . .. 174
qualifiée du Conseil dans sa formation « réduite » aux participants '*.

Toutefois, par souci de sécurité juridique a I’égard des citoyens et entreprises de fous
les Etats membres, le Conseil a voulu régler les aspects les plus urgents du cadre
Jjuridique de [’euro (continuité des contrats, remplacement de 1’ecu par I’euro, regles
de conversion et d’arrondis, etc ...) de fagon anticipée, ce qu’il fit au mois de juin
1997, quitte a ce qu’une ou ’autre disposition du réglement (n°® 1103/97) n’entre en

9 ' Comme les Etats membres participant a la

vigueur qu’au ler janvier 199
monnaie unique n’étaient alors pas encore sélectionnés, il était impossible de recourir
a la procédure prévue a cet effet a I’article 123, § 4, qui exclut les non participants de
la prise de décision au Conseil. C’est pourquoi 1’on a eu recours a I’article 308 du

TCE (ex 235, a savoir la base de compétence résiduelle dont on sait que le lien avec le

172 J.O. n° L 139 du 11/05/1998. V. aussi le réglement (CE) n° 423/1999 du Conseil du 22 février
1999 modifiant le réglement (CE) n® 975/98 sur les valeurs unitaires et les spécifications techniques des
picces libellées en euros destinées a la circulation, J.O. n° L 052 du 27/02/1999, p. 2.

17 V. pour le Royaume-Uni, le protocole « britannique » , point 5.

174 Ainsi, ’article 123, § 4 se référe a Darticle 122, § 5 du TCE en ce qui concerne 1’adaptation du
systéme de vote au sein du Conseil réduit.

175 Réglement CE n° 1103/97 du Conseil du 17 juin 1997 fixant certaines dispositions relatives a
I’introduction de I’euro, précité. V. en particulier le considérant (4).
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« fonctionnement du marché commun » n’est plus guére requis). Le réglement en
question a ét¢ adopté a I’'unanimité des Quinze Etats membres de 1’époque, et

s’applique a eux tous.

Toujours par souci de transparence, afin de donner une image compléte du cadre
juridique de I’euro, les « autres aspects pertinents » nécessaires ont €té adoptés de
fagon consensuelle et publiés peu aprés, en annexe a une résolution du Conseil du 7
juillet 1997 '7®. Ces informations ont été officialisées par le Conseil dans un réglement
(n° 974/98), agissant en formation « réduite » conformément a ’article 123, § 4 du
TCE, réglement dont I’adoption a néanmoins été anticipée au 3 mai 1998 '”, date de
désignation des participants & la monnaie unique, pour entrer en vigueur, au début de

la troisiéme phase, le ler janvier 1999.

L’article 123, § 4 du TCE dispose également que le Conseil, statuant selon la méme
procédure, arréte le jour de I’entrée en vigueur de la troisieme phase les taux de
conversion auxquels leurs monnaies sont irrévocablement fixées ainsi que le taux
irrévocablement fixé auquel I’euro remplace ces monnaies, lequel devient une
monnaie a part entiére. En réalité, les taux de conversion entre les monnaies des Etats
participants avaient déja été préfixés le 3 mai 1998 par référence aux cours-pivots

178 .
, tandis

bilatéraux en vigueur au sein du mécanisme de change européen (MTC 2)
que le taux de conversion de I’euro a été arrété le 31 décembre 1998 (reglement n°
2866/98) '”°. L’on notera a cet égard que la valeur de I’euro est celle correspondant au
panier de monnaies composant I’écu '*’, y compris donc les monnaies des Etats

n’ayant pas encore adopté I’euro.

On notera par ailleurs que c’est €galement sur base de ’article 122, § 4 du TCE qu’a

¢t¢ adopté par le Conseil en formation « réduite » un réglement concernant la

176 Projet de réglement « concernant ’introduction de 1’euro », annexé a la résolution 97/C 326/04 du
Conseil du 7 juillet 1997 «relative au cadre juridique de I’introduction de 1’euro » (J.O., C 236 du
02/08/1997)

77 Réglement CE n° 974/98 du Conseil du 3 mai 1998 concernant ’introduction de I’euro, précité.

178 Communiqué commun du 3 mai 1998 des ministres et des gouverneurs des banques centrales des
Etats membres adoptant I’euro en tant que monnaie unique, de la Commission et de I'IME sur la
fixation des taux de conversion irrévocables de I’euro, J.O. C 160 du 27/5/1998, p. 1.

17 Réglement CE n° 2866/98 du Conseil du 31 décembre 1998 concernant les taux de conversion
entre ’euro et les monnaies des Etats membres adoptant Ieuro, précité.

"% Article 118 du TCE.
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protection juridique de I’euro "', ou encore une décision visant a établir un

programme renforcant cette protection '°2, actes sur lesquels nous reviendrons plus

loin.

Mutatis mutandis, lorsqu’un Etat membre rejoint ultérieurement la zone euro, le
Conseil (sur proposition de la Commission, et aprés consultation de la BCE) statuant a
1’unanimité des participants et de I'Etat adhérant a la monnaie unique, fixe le taux de
conversion et décide des autres mesures nécessaires a 1’introduction de ’euro dans
’Etat membre en question, conformément @ larticle 123, § 5 du TCE. Ainsi,
lorsqu’il a été mis fin au statut dérogatoire de la Grece, le Conseil, statuant dans la
formation spéciale indiquée ci-dessus, a adopté le réglement (n° 1478/2000) du 19
juin 2000 modifiant le réglement (n°® 2866/98) concernant les taux de conversion
entre I’euro et les monnaies des Etats membres adoptant 1’euro », afin de fixer le taux
de conversion de la drachme. Il a également établi, le 27 novembre 2000, les
réglements (n°® 2595/2000) et (n°® 2596/2000) modifiant respectivement les réglements
n° 1103/97 et n° 974/98 relatifs au cadre juridique de I’euro '**.

L’on rappellera en revanche que les décisions du Conseil visant a abroger les
dérogations, autorisant de la sorte la participation ultérieure d’autres Etats membres,
tout comme celle désignant la premicre vague des participants a la monnaie unique,
sont arrétées (a la majorité qualifiée) dans sa formation pleine. Cette procédure
contraste avec le mécanisme général de la coopération renforcée, ou celui de la
coopération structurée permanente en matiére de défense, qui excluent les non
participants de la procédure de vote relative a la participation ultérieure. On verra
cependant que le trait€é constitutionnel signé le 29 octobre 2004 a apporté un
changement a cette procédure, de sorte que le Conseil statue sur une recommandation

adoptée par le Conseil en formation « réduite ».

181 Réglement CE n° 1338/2001 du Conseil du 28 juin 2001 définissant des mesures nécessaires a la
protection de I’euro contre le faux monnayage, J.O. L 181 du 4.7.2001, p. 6.

182 Décision 2001/923/CE du Conseil du 17 décembre 2001 établissant un programme d'action en
matiére d'échanges, d'assistance et de formation, pour la protection de 1'euro contre le faux monnayage
(programme "Pericles"), J.O. n° L 339 du 21/12/2001 p. 50

% Tous ces réglement de I’année 2000 ont été déja été évoqués et précités dans la section relative a la
participation ultérieure.
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C. Controverses sur la formation « réduite » ou normale du Conseil dans

I’adoption de la législation complémentaire des statuts du SEBC

Certaines des bases juridiques qui, en vertu de I’article 122, § 3 du TCE ou du
protocole « britannique » (points 5 et 7), devraient faire 1’objet d’un vote au sein du
Conseil en formation « réduite » posent une difficulté d’interprétation lorsque ces
bases prévoient également, dans leur propre dispositif, le recours a une autre
procédure de décision qui implique au contraire le Conseil dans sa formation pleine.
Ainsi, les articles 105, § 4 184 et 110, § 3 du TCE se réferent a la procédure définie a
I’article 107, § 6 du TCE, a savoir la procédure prévue pour compléter les statuts du
SEBC qui implique le Conseil dans sa formation pleine, statuant a la majorité
qualifiée. Ces dispositions sont également reproduites dans les statuts. On observera a
cet égard, ce qui ajoute a la complexité de la question, que les articles 4 et 34.3 des
statuts, qui reproduisent respectivement les articles 105, § 4 et 110, § 3 du TCE en
question, et qui se référent a article 42 des statuts (I’équivalent de 1’article 107, § 6),
ne sont quant a eux pas visés par une disposition similaire a I’article 122, § 3 ou au
protocole britannique prévoyant une suspension du droit de vote. En effet, la
limitation du champ d’application interétatique de certaines des dispositions des
statuts ne s’accompagne jamais d’une suspension du droit de vote au Conseil, nous

I’avons déja souligné.

Dans le méme ordre d’idée, méme s’il ne s’agit pas a proprement parler d’un cas de
législation complémentaire des statuts, I’article 106, § 2, également visé par 1’article
122, § 3, prévoit le recours, non a I’article 107, § 6, mais a la procédure normale dite

7 . 1
de coopération '®°.

Dans un cas longuement rapporté par Ph. Vigneron et R. Mollica, la controverse s’est

L, \ . 186
averee tres vive

. II s’agit de la procédure qui a donné lieu a I’adoption du
reglement n° 2532/98 du Conseil du 23 novembre 1998 concernant les pouvoirs de la
BCE en matiéres de sanctions, adopté sur base de /’article 110, § 3 du TCE (et son

équivalent dans les statuts, I’article 34.3), ainsi qu’a I’adoption d’un autre reglement,

18 Lrarticle 105, § 4 est seulement visé par le protocole « britannique ».

%5 Article 252 du TCE.
18 Ph. Vigneron et R. Mollica, précité, Euredia, 2000, pp. 219 4 227.
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le méme jour, portant le n® 2531/98 et concernant [’application de réserves
obligatoires par la BCE. Curieusement, le probléme ne s’est pas pos¢ — ou n’avait-il

pas été vu ? — dans des cas antérieurs, et pourtant similaires.

L Réglement n° 2532/98 du Conseil concernant les pouvoirs de la BCE

. . 187
en matiere de sanctions

La proposition de réglement présentée par la BCE '™

ne posait guere de probléme sur
le fond, y compris le principe d’inapplication des pouvoirs de sanction de la BCE a
’égard des Etats non participants a la monnaie unique. Mais elle soulevait une
question de principe, a savoir ’exclusion ou l’intégration des non participants a la
monnaie unique, et en particulier du Royaume-Uni, dans le processus de décision du

Conseil.

Les Etats qui n’ont pas adopté la monnaie unique, emmenés par le Royaume-Uni, se
fondant sur la procédure prévue aux articles 107, § 6 (et son équivalent dans les
statuts, D’article 42), soutenaient que le Conseil devait statuer dans sa formation
pleine, tout en soulignant que I’acte en question ne devrait pas leur étre applicable et
que cela devait étre indiqué dans la clause finale. La justification implicite était que la
disposition de base qui était complétée, a savoir ’article 34.3 des statuts, était

. y \ L 1
« inopérant » a leur égard '*’

La plupart des autres Etats, se fondant principalement sur 1’article 110, § 3 tel que
visé par larticle 122, §§ 3 et 5 du TCE et les points 5 et 7 du protocole
« britannique », soutenaient la theése inverse, a savoir la formation « réduite » du
Conseil. Ph. Vigneron et R. Mollica justifient cette position par une interprétation
téléologique et systématique assez convaincante des traités qui donne la prééminence
a I’article 122 du TCE compte tenu de son caractére transitoire, a la procédure prévue
a Particle 107, § 6 qui ne trouverait a s’appliquer, dans ce cas, qu’a partir du jour ou

la situation transitoire liée a la non participation de certains Etats membres aura

187 Réglement du 23 novembre 1998, précité.

18 Recommandation 98/C 246/07 du 7 juillet 1998 de la BCE, J.O., C 246 du 06/08/1998.

18 Pour rappel, I’article 43.1 prévoit que certaines dispositions des statuts, dont I’article 34 des
statuts, ne conférent aucun droit et n’impose aucune obligation a I’Etat membre concerné. V. aussi le
point 8 du protocole « britannique » qui utilise I’expression « ne s’applique pas ».
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disparu '*°. A cet argument, I’on devra ajouter qu’une certaine prééminence devrait
alors aussi étre reconnue aux dispositions du TCE sur celles reproduites dans les
statuts, des lors que la lecture seule de ces statuts, qui certes prévoit le caractere
« inopérant » de 1’article 34.3 des statuts a I’égard des non participants, ne prévoit pas

de suspension du droit de vote.

D’autres auteurs, tels que C. Zilioli et M. Selmayr, ont pris un position inverse, en

soutenant ’argumentation britannique '*'

. L’on peut certes étre sensible a 1’argument
selon lequel c’est davantage le souci de préserver un socle largement commun a tous
les Etats membres qu’une logique de différenciation qui est a la base du dispositif
relatif a I’'UEM, en particulier pour les actes de nature quasi-constitutionnelle tels que
la 1égislation complémentaire aux statuts du SEBC, ou encore les amendements a ces

statuts %2

. Il n’en demeure pas moins que ne pas admettre la suspension du droit de
vote des non participants dans le cas considéré reviendrait a nier tout effet utile de la

référence, dans ’article 122, § 3 combiné avec le § 5, a I’article 110 du TCE.

Pour finir, il semble que les non-participants a la monnaie unique aient accepté que ce
réglement soit adopté a I"unanimité « des voix des Etats ayant adopté I'euro » ',
tandis que le préambule a ajouté une référence a larticle 122, § 5 (ancien article 100
K) et au point 7 du protocole « britannique ». Toutefois, le Royaume-Uni d’une part,
et la plupart des Etats membres de la zone euro d’autre part, ont fait ajouter au procés
verbal relatif au reéglement en question, un an apres son adoption, une déclaration
interprétative réitérant leur position respective '**. Quant au champ d’application du
réglement, il est directement applicable dans tout Etat membre, mais le considérant n°
1 indique, en se fondant sur I’article 34.3 et en paraphrasant 1’article 43.1 des statuts,

qu’ il « ne confeére aucun droit et n’impose aucune obligation a un Etat membre non

participant ». La formule est intéressante en ce qu’elle déduit du caractere

' En revanche, on notera que le protocole britannique n’a pas autant ce caractére transitoire, de sorte
que le conflit de procédure est plus « frontal ». Mais si I’on reconnait la suspension du droit de vote des
Etats en dérogation, il devrait en aller de méme a fortiori pour le Royaume-Uni.

Y1 C. Zilioli et M. Selmayr, précités, Hart Publishing, 2001, pp. 147 et 148. Dans ce sens, v. aussi
J.V. Louis.

192 " Article 107, § 5 du TCE et article 41 des statuts.

193 ph. Vigneron et R. Mollica, précités, Euredia, 2000, p. 225.

94 Addendum révisé au projet de procés-verbal de la 2136e session du Conseil (questions
économiques et financiéres) tenue a Bruxelles, le 23 novembre 1998, point 3, 5iéme et 6iéme
déclarations, cité par Ph. Vigneron et R. Mollica, précités, Euredia, 2000, p. 225.

316
Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



« inopérant » de D’article 34.3 des statuts a I’égard des non participants le méme
caractere « inopérant » de ces actes, plutdt que de se fonder sur Particle 122, § 5, a

savoir le fait de la suspension du droit de vote des non participants.

2. Réglement n° 2531/98 concernant [application de réserves
obligatoires par la BCE (et Réglement n° 1010/2000 relatif aux appels

supplémentaires d’avoirs de réserve de change)

La méme problématique s’est présentée pour I’adoption d’un autre réglement, le
méme jour, portant le n® 2531/98 et concernant 1’application de réserves obligatoires
par la BCE . Apparemment, la procédure se serait résolue de la méme fagon, avec

196
. A T’examen,

les mémes formules et les mémes déclarations interprétatives
toutefois, la situation se présente différemment. En effet, ’article 19.2 des statuts sur
lequel se base le réglement qui le compléte, « ne confere pas de droit et n’impose
aucune obligation » aux non participants, ou n’est « pas applicable » au Royaume-
Uni, a I’instar de I’article 34.3 des statuts. Mais il ne fait pas I’objet d’une disposition
équivalente dans le TCE ; il n’y a donc pas de disposition équivalente a propos de

laquelle la suspension du droit de vote des non participants aurait été prévue.

Si donc le reglement n°® 2531/98 concernant I’application de réserves obligatoires a
réellement été adopté en excluant le droit de vote des non participants, a 1’instar du
reglement n° 2532/98 concernant les pouvoirs de la BCE en matieére de sanction, on
pourrait se demander sur quelle base ? A cet égard, le préambule du réglement et son
considérant n°1 ne font allusion qu’a Particle 43.1 des statuts du SEBC et au point 8
du protocole « britannique » qui rendent « inopérant » 1’article 19.2 a I’égard des non
participants. En d’autres mots, la suspension du droit de vote éventuelle ne pourrait
alors se fonder que sur la différenciation du champ d’application interétatique de
I’article 19.2., ce qui serait peu conforme a la lettre et a I’esprit des statuts du SEBC.
Quoiqu’il en soit, rien n’apparait dans le réglement ultérieur qui ait modifié le

réglement n° 2531/98 attestant d’une suspension du droit de vote *’.

195 Reéglement CE n° 2531/98 du Conseil du 23 novembre 1998 concernant 1’application de réserves
obligatoires par la BCE, J.O. n° L 318 du 27/11/1998, p. 1.

19 Ph. Vigneron et R. Mollica, précité, Euredia, 2000, note infrapaginale n°38.

7 Réglement CE n° 134/2002 du Conseil du 22 janvier 2002 modifiant le réglement CE n° 2531
concernant I’application de réserves obligatoires par la BCE, J.O. L 24 du 26.01 2002, p. 1.
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La méme interrogation se pose a propos du réglement n°® 1010/2000 du 8 mai 2000
relatif aux appels supplémentaires d’avoirs de réserve de change par la BCE '*. Ce
reglement est basé sur ’article 30.4 des statuts qui est rendu inapplicable au
Royaume-Uni '*° et « inopérant » a 1’égard des autres Etats non participants **’. A la
lecture du préambule qui se réfere a la procédure de Iarticle 107, § 6 « compte tenu
des conditions énoncées a [’article 122, § 5 du TCE et au point 7 du protocole
‘britannique’ », il semble que le droit de vote des non participants ait été suspendu.
Pourtant, ni I’article 30.4 des statuts, ni une autre disposition équivalente dans le TCE,
n’est visée par une de ces deux dispositions qui prévoient la suspension du droit de

vote.

A la réflexion, on pourra se demander si ces deux réglements ne sont pas des cas
isolés, pour ne pas dire des erreurs isolées. Le premier aura été adopté hativement,
dans la foulée et sur le modéle du réglement n°® 2532/98 concernant les pouvoirs de
sanction. Tandis que le second se sera sans doute inspiré par analogie du premier,

nonobstant 1’absence de connexité des questions en présence.

Autrement, ces deux réglements pourraient constituer des précédents importants
justifiant d’une maniére générale la suspension du droit de vote chaque fois qu’une
base juridique des statuts ne serait pas applicable a un Etat membre ou qu’elle serait

« inopérante » a son égard.

3. Précédents similaires sans controverse (inapercus?): décision

98/415/CE et réglement n° 975/98

On mentionnera, par contraste, deux autres actes qui ont été adoptés quelques mois
précédant I’adoption des deux réglements n° 2531/98 et 2532/98 analysés ci-dessus,
et qui pourtant n’ont apparemment donné lieu a aucune contestation, alors que le cas

de figure était semblable.

1% Précité.
1" Point 8 du protocole « britannique »
290 Article 43.1 des statuts du SEBC.
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Il en va par exemple ainsi de la décision 98/415/CE du Conseil relative a la
consultation de la BCE par les autorités nationales au sujet de projets de
réglementation 2!, Elle a été adoptée par le Conseil dans sa formation pleine,
conformément a I’ article 4 des statuts et I’article 105, § 4 du TCE (son équivalent)
qui se réferent respectivement la procédure prévue a ’article 42 des statuts et a
I’article 107, § 6 du TCE. Pourtant, 1’article 105, § 4, n’est pas applicable aux
Royaume-Uni (au contraire des autres non participants). Suivant I’argumentation
dominante relative aux deux réglements évoqués ci-dessus, il aurait pu €tre mis en
oeuvre par une formation du Conseil suspendant le droit de vote de cet Etat,

conformément aux points 5 et 7 du protocole « britannique ».

De méme, le reéglement n® 975/98 du Conseil sur les valeurs unitaires et les
spécifications techniques des pieces libellées en euros destinées a la circulation a été
adopté conformément a 1’article 106, § 2 du TCE en suivant la procédure de décision
qui implique « la coopération » du Parlement européen **2. C’est du moins ce qu’il
ressort du préambule dudit réglement, qui ne fait par ailleurs aucune référence a
I’article 122, § 3 du TCE ni au protocole « britannique ». Pourtant, I’article 106, § 2
est bien visé par ces dispositions, de sorte que la suspension du droit de vote des non
participants, si elle n’a pas été de mise, aurait ici aussi déja pu étre envisagée. Seule la
clause finale de ce réglement, concernant son champ d’application, fait allusion a
I’existence d’un régime distinct pour les non participants (v. infra). Par contraste,
nous avons vu que le réglement n°® 974/98, qui fait la méme allusion dans sa clause

finale, a ét¢ adopté en formation « réduite ».

III.  Champ d’application « interétatique » des actes du Conseil adoptés dans

la cadre de la troisi¢éme phase de ’'UEM

La question du champ d’application spatial — ou plutdt, « interétatique » pour
reprendre le qualificatif retenu a propos du champ d’application des bases juridiques
— des actes adoptés par le Conseil dans le cadre de la troisiéme phase de ’'UEM s’est

avérée une des plus confuses qui soit, dés lors qu’elle n’est pas réglée par le traité. Du

201
202

. Décision du 29 juin 1998, précitée.
. Réglement du 3 mai 1998, précité. Il en va de méme pour le réglement n° 423/1999 du Conseil du
22 février 1999, modifiant le réglement n® 975/98 précité, J.O. n° L 052 du 27/02/1999, p. 2
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moins la question se pose-t-elle lorsqu’il s’agit d’actes de portée générale, au
contraire des actes individuels qui, tout en relevant du droit communautaire, visent

distinctement un Etat membre destinataire 2*°.

Certes 1’article 249, § 2 du TCE pose la regle générale que les reglements « sont
directement applicables dans tout Etat membre », conformément au principe d’unité
du droit communautaire. Cependant, cette disposition n’a pas été prévue a 1’origine
pour déterminer le champ d’application des réglements. A tout le moins, elle ne prend
pas en compte, dans le cadre de la troisieme phase de I’UEM, la différenciation
opérée parmi les Etats membres entre ceux qui ont adopté la monnaie unique et les
autres (hormis certains actes qui continuent de s’appliquer a tous les Etats membres
sans distinction). L’incertitude juridique contraste, a cet égard, avec le dispositif
relatif au mécanisme général de la coopération renforcée qui se caractérise
précisément par le principe selon lequel les reégles adoptées au sein de celle-ci par le

Conseil en formation « réduite » sont inapplicables aux non participants ***.

C’est pourquoi, dans le cadre de I’'UEM, la question du champ d’application des actes
tend a étre abordée au cas par cas, de fagon empirique et pragmatique. La pratique
législative nous révele en effet que c’est souvent le contenu méme des régles qui fait
apparaitre un tel champ d’application, ou encore qui prévoit un régime spécifique
pour certains Etats membre déterminés. On parlera a cet égard de différenciation
interétatique « matérielle » du champ d’application des actes en question dans le
premier cas, et de différenciation interétatique « matérielle » du dispositif des ces

actes.

A cet égard, J.V. Louis se référe, quant a lui, au concept de différenciation du

domaine d’application matérielle qu’il oppose a celui de différenciation du domaine

20

d’application territoriale *”’. Selon nous, la notion de « domaine » ou de champ

d’application matérielle est peu appropriée dans ce contexte, dés lors qu’il s’agit dans

203 V. par exemple les diverses mesures prises au cours de la procédure des déficits excessifs, ou
encore les décisions du Conseil adressées a la France ou au Portugal en matiére de questions de change
avec le franc CFA/comorien, et I’escudo capverdien. Sur ces mesures, v. infra.

204 Article 44, § 2 du TCE.

25 J.V. Louis, « A Legal and Institutional Approach for Building a Monetary Union », 35 CML Rev.,
1998, p. 66, et « The New Monetary Law of the European Union », in M. Giovanoli, International
Monetary Law, Issues for the New Millenium, Oxford University Press, 2000, p. 158).
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tous les cas d’une différenciation davantage fondée sur un critére spatial ou territorial,
que nous estimons plus précis de qualifier d’ « interétatique ». Cependant 1’idée est la
méme que notre concept de « différenciation matérielle » du champ d’application
interétatique, et plus proche encore de celui de différenciation matérielle du dispositif
des actes. Dans la méme veine, M. Selmayr et C. Zilioli soutiennent que toute la
législation en matiére d’'UEM est applicable dans tous les Etats membres, tandis que
les «effets matériels » (« substantive effects ») pourraient dans certains cas ne pas

: . . . 206
s’appliquer a certains de ceux-ci ©.

I1 reste que le TCE, s’il est muet sur le champ d’application des actes adoptés lors de
la troisieme phase de I’'UEM, contient d’autres aménagements constitutionnels liés a
la différenciation interétatique qui ne sont pas étrangers a la problématique du champ
d’application des actes. Il s’agit précisément, d’une part du champ d’application des
bases juridiques qui fondent les actes en question, et d’autre part de la formation du
Conseil, pleine ou « réduite » qui adopte ces actes. L’on observera avec intérét que la
pratique législative, au dela de la technique « différenciation matérielle », tend
également a se fonder sur ces ¢léments de différenciation constitutionnelle pour
donner une apparence de différenciation « formelle » du champ d’application des
actes, quitte a donner lieu a une certaine redondance avec la différenciation

« matérielle ».

Cette tendance a la formalisation de la différenciation du champ d’application des
actes, c’est a dire par référence a des éléments relevant du traité qui concernent leur
mode de création, apparait souvent dans le préambule de ces actes, et surtout dans leur
clause finale. Nous examinerons 1’évolution de cette tendance, qui caractérise
davantage le volet monétaire de UEM, et la redondance éventuelle avec la

différenciation matérielle opérée au sein des mémes actes.

La raison principale de la controverse sur ce sujet touche a la nature du droit adopté
dans le cadre de I'UEM lorsque les actes en question seraient formellement
inapplicables a certains Etats membres. D’aucuns craignent en effet que qualifiés de

la sorte, ces actes ne reléveraient plus de I’acquis communautaire, ou tout simplement

206 C. Zilioli et M. Selmayr, précité, Hart Publishing, 2001, pp. 153 et 154.
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du droit communautaire, et qu’ainsi, ils pourraient par exemple échapper au
mécanisme préjudiciel dans les Etats non participants (v. infra la synthése). Nous
défendrons la thése selon laquelle un régle de droit communautaire peut connaitre un
champ d’application « interétatique » différencié, méme si celui-ci trouve son
fondement plus ou moins directement dans le traité, et que de la sorte, c’est le
réglement en tant que tel, dans sa « forme », et pas seulement dans son contenu, qui

ne s’applique pas a 1’un ou ’autre Etat membre.

Avant d’examiner dans le détail cette dialectique entre différenciation matérielle et
différenciation formelle du champ d’application des actes, nous nous pencherons sur
une facette particuliere déja évoquée de la technique de différenciation matérielle des
actes du Conseil, a savoir la différenciation matérielle du dispositif. 1l s’agit de cas ou
les actes ne procédent pas, dans leur contenu, a une différenciation du champ
d’application interétatique a proprement parler, par hypothése en rendant un
réglement applicable aux seuls Etats membres participants a la monnaie unique. Les
actes en question sont applicables a tous les Etats membres, aussi bien d’un point de
vue formel que matériel, mais ils prévoient en leur sein des régimes partiellement

distincts en fonction de la participation ou non a la monnaie unique.

On analysera a cet égard les grandes orientations des politiques économiques et les
réglements constitutifs du pacte de stabilité, lesquelles d’ailleurs préexistaient a la
troisieme phase. L’on constatera cependant que cette technique de différenciation
matérielle du dispositif n’est pas absente de la pratique législative ultérieure du

Conseil dans la dimension monétaire de I’UEM.

A. Différenciation matérielle du dispositif des actes du Conseil

1. Le pacte de stabilité et de croissance

Lors de la troisiéme phase, la procédure de coordination économique et de
surveillance multilatérale continue de s’appliquer, conformément a I’article 99 du
TCE. En outre, nous 1’avons évoqué, la procédure dite « des déficits publics » prévue

a I’article 104 du TCE s’applique a partir de ce moment dans sa totalité, en ce compris
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donc les derniéres ¢Etapes conduisant a d’éventuelles amendes, lesquelles ne

s’appliquent cependant qu’aux Etats participant a la troisiéme phase de 'UEM 2.

D’aucuns craignant que la discipline budgétaire ne souffre de quelque relachement
lorsque la participation irréversible a la monnaie unique sera acquise, les Etats
membres ont conclu un « pacte de stabilité et de croissance ». Lors des préparatifs, il
fut question que celui-ci prenne la forme d’un amendement au traité de Maastricht, ou
encore d’un accord international créant un « Conseil de stabilité » en dehors du cadre
de I’Union, éventuellement conclu par les seuls participants a la monnaie unique. En
effet, le «plan Waigel » (novembre 1995) prévoyait notamment un systeéme de
sanction automatique en cas de dépassement de la norme de 3% de déficit budgétaire.
Ce systeme s’avérait incompatible avec la procédure « des déficits excessifs »
présentée a Darticle 104 du TCE : celle-ci est en effet plus flexible et confere
davantage de marge d’appréciation dans le chef du Conseil ou de la Commission, y

compris la possibilité de se défendre pour un Etat mis sur la sellette 2°°.

Le compromis final fit d’incorporer le pacte de stabilité dans une résolution du
Conseil européen d’ Amsterdam **, suivie de deux réglements communautaires *'°. La
résolution entend « fournir des orientations politiques fermes » a I’intention des Etats
membres, de la Commission, et du Conseil pour une mise en ceuvre rigoureuse et
rapide du traité, ainsi que du pacte de stabilit¢ lui-méme. Certaines orientations

semblent aller quelque peu au-dela du traité '

, tandis que le Conseil est invité a
exécuter systématiquement les différentes étapes de la procédure concernant les

déficits excessifs, en particulier ’imposition de sanctions, de sorte qu’on a pu parler

27 Article 104, §§ 9 et 11 — v. supra.

% Hahn, H., « The Stability Pact for European Monetary Union: Compliance with Deficit Limit as a
Constant Legal Duty », CML Rev., 1998, pp. 80 et s.

299 Résolution du Conseil Européen relative au pacte de stabilité et de croissance, Amsterdam, le 17
juin 1997, J.O. C 236 du 2/08/97, p. 1, point IV. V. aussi la Résolution du Conseil européen sur la
croissance et I’emploi, Amsterdam le 16 juin 1997, J.O. n° C 236 du 2/08/1997, p. 3, laquelle établit un
lien entre le renforcement de la coordination des politiques économiques et la politique de I’emploi, et
qui vise tous les Etats membres de la méme fagon.

210 Réglement CE n° 1466/97 du Conseil du 7 juillet 1997 relatif au renforcement de la surveillance
des positions budgétaires ainsi que de la surveillance et de la coordination des politiques économiques,
J.O. n° L 209 du 2/08/1997, p. 1. Réglement CE n° 1467/97 du Conseil du 7 juillet 1997 visant a
accélérer et a clarifier la mise en oeuvre de la procédure concernant les déficits excessifs, J.O. n° L
209, du 2/08/1997, p. 6.

211 Comme par exemple ’invitation aux Etats membres de rendre publiques les recommandations qui
les visent. V. aussi sur ce point, Louis, CMLRev, 1998, p. 72.
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d’imposition « quasi-automatique » *'2. Le pouvoir discrétionnaire de la Commission

apparait également quelque peu limité.

Les deux réglements trouvent leur fondement dans le traité. Bien que formellement
applicables « dans tout Etat membre », ils formulent des obligations différentes aux
Etats membres selon qu’ils seront sélectionnés ou non pour prendre part a la troisiéme
phase de 'UEM. Ces deux réglements constituent dés lors un premier exemple de

différenciation matérielle du dispositif des actes du Conseil.

Le premier réglement (n° 1466/97) est adopté au titre des modalités de la procédure
de surveillance multilatérale, sur base de I’article 99, § 5 du TCE. Il s’efforce de
renforcer la surveillance et la coordination des politiques économiques, ainsi que de
renforcer la surveillance des positions budgétaires en instaurant un systéme d’alerte
rapide. A cette fin, le réglement prévoit que les informations nécessaires soient
transmises par les Etats membres a la Commission 213 sous forme de programmes de
stabilité pour les participants a la monnaie unique, ou de programmes de convergence
pour les non participants. Les informations que doivent contenir ces programmes et
les modalités d’examen du Conseil sont fondamentalement les mémes. Mais, dans la
mesure ou les non participants conservent leur compétence en matiére de politique
monétaire, ils sont tenus a des exigences supplémentaires. Ainsi, les programmes de
convergence doivent indiquer les objectifs a moyen terme de la politique monétaire,
ainsi que les relations entre ces objectifs et la stabilit¢ des prix et des taux de change
21 En outre, le Conseil vérifie si les politiques des non participants sont axées sur la
stabilité et visent a éviter les distorsions des taux de change réels et les fluctuations
excessives des taux de change nominaux >"°. Le dispositif matériel du réglement n’est

donc pas tout a fait uniforme.

Le second reéglement (n° 1467/97) cherche a accélérer et a clarifier la procédure des
déficits excessifs afin de prévenir leur apparition, et le cas échéant, d’encourager leur

correction rapide. Adopté sur base de D’article 104, § 14, deuxiéme alinéa, ce

212 'H.J. Hahn, CMLRev 1998, p. 87.

213 Article 99, § 3 du TCE.

214 Article 7, § 2, a) du réglement n° 1466/97 précité. Selon les mots de J.V. Louis, ces exigences
reflétent les craintes de dévaluation compétitive, « Differentiation and the EMU », in B. de Witte, D.
Hanf & E. Vos, The Many Faces of Differenciation in EU Law, Antwerp, Intersentia, 2001, p. 53.
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réglement ne se contente pas de « remplacer » les dispositions du protocole sur la
procédure concernant les déficits excessifs qui se résume pour 1’essentiel a préciser
les valeurs de référence ou quelques définitions. Comme 1’indique le premier
considérant, le réglement et le protocole constituent «un nouvel ensemble intégré de

régles pour D’application de larticle 104 du TCE » *'°.

Cet ensemble intégré
s’applique en principe a tous les Etats membres, mais la partie la plus significative du
reglement relative aux sanctions éventuelles ne concerne que les participants a la
monnaie unique, conformément aux §§ 9 et 11 de I’article 104. C’est a cet endroit que

réside la différenciation matérielle du dispositif du réglement.

Pour le reste, ainsi que le rappelle le considérant (7) du réeglement n° 1467/97, tous les
Etats membres ont souscrit & 1’objectif & moyen terme d’une position budgétaire
proche de I’équilibre ou excédentaire, laquelle contribue a la création des conditions
appropriées pour la stabilité des prix et une croissance soutenue génératrice d’emplois
dans tous les Etats membres. C’est pourquoi la précision, dans le réglement, des délais
régissant les diverses phases (antérieures) de la procédure ainsi que la notion de

dépassement exceptionnel et temporaire du seuil des 3% s’adressent a tous les Etats
217

Par apres, le pacte de stabilité et de croissance a été quelque peu renforcé ou précisé
dans une déclaration du Conseil Ecofin, quelques jours avant la désignation des Etats
participants a la troisiéme phase *'*. On y indique pour la premiére fois que les Etats
participant a la zone euro se réuniront de fagon informelle pour y mener une
surveillance plus étroite de la situation économique et budgétaire (sur I’ Eurogroupe,

v. infra).

215 Article 10, § 1 du réglement n® 1466/97 précité.

216 " A ne pas confondre avec le réglement CE n° 3605/93 « relatif a I’application du protocole sur la
procédure concernant les déficits excessifs annexé au TCE », arrété sur base de 1’article 104, § 14,
troisiéme alinéa du TCE, lequel s’applique a tous les Etats membres sans distinction (v. supra).

27 V. cependant 1’annexe au réglement qui prévoit des dispositions particuliéres pour le Royaume-Uni
afin de prendre en compte les particularités de ’exercice budgétaire dans cet Etat, notamment en ce qui
concerne les délais.

218 Déclaration du Conseil ‘Ecofin’ et des ministres réunis au sein de ce Conseil du ler mai 1998,
J.O.n° L 139 du 11/05/1998, p. 28.
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En juin 2005, le pacte a fait ’objet d’une réforme plus profonde, qui implique une
modification des deux réglements évoqués ci-dessus *°. Cette réforme se caractérise
pour I’essentiel par la prise en compte de 1’hétérogénéité économique croissante au
sein de 1’Union, de sorte que I’objectif & moyen terme devrait étre « différencié »
selon les Etats membres, et pourrait s’écarter de la position budgétaire « ‘proche de
I’équilibre et excédentaires’ », selon les cas **°. En d’autres mots, il s’agit d’une
différenciation individuelle, prenant en compte les circonstances particulieres a
chaque Etat membre, qui rend le pacte plus flexible dans sa mise en ceuvre. Pour le
reste, la distinction entre les programmes de stabilité pour les participants a la
monnaie unique, et les programmes de convergence pour les non participants, est
maintenue. Outre la petite différence de régime évoquée ci-dessus, qui subsiste entre
ces deux types de programme, on en notera une autre, a 1’article 9 du réglement n°
1466/97 tel que modifié par le réglement du 27 juin 2005. Ainsi, seuls les Etats
n’ayant pas adopté la monnaie unique qui prennent part au MTC 2, a I’instar des Etats
relevant de la zone euro 22!, doivent procéder « a I’amélioration annuelle de (leur)
solde budgétaire corrigé des variations conjoncturelles, déduction faite des mesures
ponctuelles et autres mesures temporaires, de 0,5% du PIB en tant que référence,
requise pour atteindre (leur) objectif budgétaire a moyen terme », ce qui doit étre
examiné par le Conseil lorsqu’il évalue la trajectoire d’ajustement qui doit conduire a
la réalisation de cet objectif. Les autres Etats membres hors de la zone euro en sont

donc exempts.

2. Les grandes orientations des politiques économiques

La procédure de coordination des politiques économiques est entrée en vigueur avec
le trait¢ de Maastricht, et se poursuit pendant la troisieme phase. Elle est cadencée
annuellement par la fixation de grandes orientations des politiques économiques des
Etats membres et de la Communauté (article 99, § 2 du TCE). Ces grandes

orientations prennent la forme d’une recommandation adoptée par le Conseil, lequel

219 Sur cette question, v. J.V. Louis, The Review of the Stability and Growth Pact, CML Rev., 2006.
20 V. le considérant n° 5 du réglement n° 1055/2005 du Conseil du 27 juin 2005 modifiant le
réglement n° 1466/97 précité, JO. L 174 du 7/7/2006, p. 1. Le réglement n° 1467/97 précité¢ a
également été modifié par le réglement n° 1056/2005 du Conseil du 27 juin 2005, JO. L 174 du
7/7/2006, p. 5.

21 Comp. Iarticle 5, paragraphe 1, alinéa 2 du réglement précité tel que modifié le réglement précité
du 27 juin 2005.
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statue dans sa formation pleine a la majorit¢ qualifiée. Elles se penchent
particuliérement, mais pas exclusivement, sur les aspects économique li€s aux critéres
de convergence. Les orientations abordent également d’autres thémes, tels que la
promotion de la compétitivité et d’une croissance durable, I’emploi et le marché du
travail, ou encore un meilleur fonctionnement des marchés des produits et des

services.

La premiere recommandation du Conseil concernant les grandes orientations des
politiques économiques date du 22 décembre 1993 ***. Depuis 1998, voire 1997,
’examen de la situation individuelle de chaque Etat membre s’est approfondi, et les
recommandations se font de plus en plus spécifiques, en fonction des particularités
propres a chacun d’entre eux. En outre, les recommandations tendent a mettre en
évidence la distinction entre les Etats participants et non participants a la monnaie

unique.

Ainsi, les grandes orientations de 1998 indiquent que I’évolution budgétaire et
salariale de chaque pays participants « fera 1’objet d’une surveillance et d’une
coordination plus étroite des politiques €économiques, de maniere a obtenir un dosage
approprié des politiques dans I’ensemble de la zone euro ainsi que dans chaque pays
participants ». Il est cependant précisé que tous les Etats membres sont inclus dans la
coordination des politiques économiques, compte tenu de «la profonde et étroite
interdépendance économique et monétaire entre les pays de la zone euro et les Etats
membres qui n’en font pas partie », ou encore de la nécessité d’assurer « un bon
fonctionnement du marché unique » 2 En sus, les orientations de 1998 invitent les
Etats membres faisant ’objet d’une dérogation a stabiliser leur relations monétaire

.. , . 224
avec la zone euro en participant au nouveau mécanisme de taux de change “".

A partir des orientations de 1999 et de 2000, on met encore davantage en exergue la

distinction entre la zone euro, et les Etats membres extérieurs a celle-ci. Cette

222 Recommandation 94/7/CE du Conseil du 22 décembre 1993 concernant les grandes orientations
des politiques économiques des Etats membres et de la Communauté, J.O. n° L 007 du 11/01/1994, p.
9.
23 Recommandation 98/454/CE du Conseil du 6 juillet 1998 concernant les grandes orientations des
politiques économiques des Etats membres et de la Communauté, J.O. n° L 200 du 16/07/1998, p. 34,
point 2.

4 Sur le MTC 2, v. infra (Recommandation 98/454/CE précitée, point 4)
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distinction affecte au premier chef les politiques macroéconomiques (situation des
finances publiques, inflation, politiques monétaire et budgétaire). On y fait aussi
référence aux activités du groupe informel «euro 11 », rebaptisé plus tard
« Eurogroupe » **°, aux obligations spécifiques des participants et des non
participants découlant du pacte de stabilit¢ et de croissance, notamment pour préparer
ces dernier pays a I’adoption de I’euro le cas échéant, ainsi qu’aux obligations
spécifiques des participants et non participants au nouveau mécanisme de taux de
change. La distinction affecte également les recommandations en mati¢re de politique

. 22
salariale 2%°.

En bref, les GOPE couvrent tous les aspects de I’'UEM. Bien qu’elles soient adoptées
sous forme de recommandation émise par le Conseil statuant dans sa formation pleine
et adressée a tous les Etats membres, leur dispositif vise soit la situation particuliére
des Etats membres pris individuellement, en fonction de leur appartenance ou non 4 la
zone euro, ou encore en fonction de leur participation ou non au nouveau mécanisme
de change. Dans certains cas, leur dispositif s’adresse aux Etats membres de la zone
euro pris dans son ensemble. Il s’agit donc 1a d’un autre cas de différenciation
matérielle du dispositif d’un acte adopté par le Conseil a la majorité qualifiée dans sa

formation habituelle.

D’autre part, dans certains cas, les recommandations émises par le Conseil dans le
cadre de la procédure de coordination des politiques économiques ne s’adressent qu’a
un Etat membre pris ut singuli. L’Irlande est le premier Etat membre a avoir fait

I’objet d’une «alerte précoce » ayant trait a la non conformité de ses politiques

2 V. infra.

226 Recommandation 99/570/CE du Conseil du 12 juillet 1999 sur les grandes orientations des
politiques économiques des Etats membres et de la Communauté, J.O. n° L 217 du 17/08/2000, p. 34,
points 2.1, 2.2, 2.3 et 2.4. Recommandation 00/517/CE du Conseil du 19 juin 2000 concernant les
grandes orientations des politiques économiques des Etats membres et de la Communauté, J.O. n° L
210 du 21/08/2000, p. 1, points 3.1, 3.2, 3.3. 3.4.

328

Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



économiques avec les grandes orientations (sur base de ’article 99, § 4 du TCE) *’.

La France a fait I’objet de remontrances similaires en janvier 2003 **%,

Dans d’autres cas, c’est la procédure de déficit excessif qui est déclenchée et suivie
d’un constat de déficit excessif (sur base de I’article 104, § 6 du TCE). Tel fut le cas

23

pour le Portugal **°, puis I’Allemagne **°, qui avaient échappé auparavant & une

recommandation d’alerte précoce, et plus récemment pour la Greéce.

Concernant ces deux procédures, on relatera aussi les avancées faites par la
Constitution européenne afin de les confier, non plus au Conseil dans sa formation

pleine, mais bien au Conseil dans sa formation « réduite » .

B. Différenciation du champ d’application « interétatique » des actes

du Conseil : différenciation matérielle versus différenciation formelle

Une des caractéristiques fondamentales de la pratique législative du Conseil dans la
troisieme phase de ’'UEM, principalement dans sa dimension monétaire, consiste non
pas a arréter des régimes juridiques distincts au sein d’un acte applicable a tous les
Etats membres, mais a établir un différenciation du champ d’application au sein
méme de son contenu. Toutefois, cette technique de différenciation « matérielle » se
retrouve souvent en tension avec la tendance a invoquer un fondement
« constitutionnel » a la différenciation du champ d’application, en particulier le
champ d’application de la base juridique elle-méme ou la suspension éventuelle du
droit de vote au Conseil des non participants. Dans certains cas, il peut méme y avoir

une certaine redondance entre ces deux méthodes, une redondance qui pourrait

7 Recommandation du Conseil du 12 février 2001 visant & mettre un terme & la non-conformité des
politiques économiques de I'Irlande avec les grandes orientations des politiques économiques, J.O. n° L
69 du 10/03/2001, p. 22. Décision 2001/192/CE du Conseil du 12 février 2001 rendant publique la
recommandation visant a mettre un terme a la non-conformité des politiques économiques de 1'Irlande
avec les grandes orientations des politiques économiques, J.O. n° L 69 du 10/03/2001, p. 24.

2% Recommandation du Conseil du 21 janvier 2003 en vue de donner rapidement I’alerte a la France
pour empécher ’apparition d’un déficit excessif, J.O. n° L 34 du 11/02/2003.

29 Décision du Conseil du 5 novembre 2002 sur I’existence d’un déficit excessif au Portugal, J.O. L
322 du 27/11/2002.

30 Décision du Conseil du 21janvier 2003 relative a I’existence d’un déficit excessif en Allemagne,
J.O. L34 du 11/2/2003.

21 Article III — 197, § 4 de la Constitution.
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s’avérer contradictoire dans la mesure ou la différenciation matérielle pourrait

présupposer que 1’acte en question s’applique formellement a tous les Etats membres.

Cette tendance a la formalisation de la différenciation du champ d’application des
actes apparait souvent dans le préambule de ceux-ci, et surtout dans la clause finale de
ces actes. Concernant les reglements du Conseil, I’on observera une évolution en trois
temps de la rédaction de cette clause finale. L’on examinera aussi plusieurs décisions
du Conseil qui ont une portée normative générale a I’instar des reglements, en

paralléle avec 1’évolution de la pratique relative aux reglements.

1. Référence générale au statut particulier des non participants

La question du champ d’application des actes du Conseil s’est posée pour la premicre
fois, et de facon particuliérement controversée, a propos du réglement n°® 974/98 du 3
mai 1998 relatif 4 I’introduction de 1’euro, évoqué ci-dessous **%. Pour rappel, celui-ci
devait étre adopté en formation « réduite », conformément a [’article 123, § 4 du TCE.
Il apparait clairement dans le contenu du réglement que celui-ci ne concerne que les

Etats participant a la monnaie unique.

Toutefois, sous I’influence des Etats membres non participants, lesquels sont présents
lors du processus de délibération, et en particulier du Royaume-Uni, le dernier article
du réglement précise qu’il est «directement applicable dans four Etat membre,
conformément aux dispositions du traité et sous réserve des dispositions des
protocoles n° 11 et 12 (a savoir les protocoles « britanniques » et « danois ») et de
l’article 109 K, paragraphe 1 (a savoir le nouvel article 122, § 1 du TCE) ». 4 priori,
le fait de rappeler qu’il existe des « Etats membres n’ayant pas adopté la monnaie
unique », pour reprendre la formule consacrée par de nombreux reglements du
Conseil, qu’ils bénéficient soit d’une dérogation soit d’une exemption, ne répond pas
en soi a la question du champ d’application de ’acte en question **. Mais si cette
« réserve » devait avoir un sens, conformément au principe de I’effet utile, ce que 1’on

pourrait supposer méme s’il s’agit a I’évidence d’une formule de compromis, 1’on ne

22 V. notamment S. Baroncelli, précité, in J.V. Louis, EUI WP, Law 2000/9, p. 74.
23 V. aussi les considérants 21, 23 et 24 du préambule du réglement n° 974/98, qui touchent
également a cette question.
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voit guere ce que celui-ci pourrait revétir, si ce n’est d’exclure « formellement » les

non participants du champ d’application de 1’acte.

L’on a objecté que l'article 122, § 3 du TCE visait de fagon exclusive les dispositions
du TCE qui ne s’appliquent pas aux Etats membres faisant I’objet d’une dérogation, et
que l’article 123, § 4, qui fonde le réglement n°® 974/98, n’est pas repris dans ces

dispositions. Dés lors, le réglement n° 974/98 s’appliquerait a ces Etats sans exception
234

Ce type d’argument présupposerait, a contrario, que les actes adoptés sur base de
dispositions du TCE inapplicables aux non participants, leur sont également
inapplicables. Si cette logique devait s’imposer, il en résulterait qu’a tout le moins, le
Royaume-Uni serait formellement exclu du champ d’application dudit réglement : en
effet, le protocole « britannique » (point 5), exclut expressément 1’application de
I’article 123, §§ 4 et 5 a son égard. Tandis que les autres non participants ne seraient

exclus du champ d’application interétatique que sur la base matérielle du réglement.

Toutefois, cette ligne de raisonnement n’est pas la seule défendable : il n’est en effet
pas certain que l’inapplication aux non participants de certaines bases juridiques
habilitant le Conseil a adopter un acte entraine en soi 1’inapplication de cet acte a
ceux-ci 2. S’il est vrai que cette logique réapparait dans la pratique législative
ultérieure (v. infra), ceci n’est indiqué nulle part dans le traité. Il nous paraitrait tout
aussi raisonnable de déduire le champ d’application des actes du Conseil en fonction
des Etats membres qui participent effectivement au vote. Telle est d’ailleurs la
logique retenue pour le mécanisme général des coopérations renforcées >*°. Selon
cette logique, le réglement n® 974/98 serait alors formellement inapplicable a tous les

Etats membres qui n’appartiennent pas & la zone euro, quels qu’ils soient.

34 En ce sens, v J.V. Louis, précité, CMLRev, 1998, p. 65 et 66. V. aussi le tableau présenté par R.
Smits, précité, 1997, p. 144.

35 J.V. Louis semble le reconnaitre, notamment afin de pouvoir justifier ’application du réglement
974/98 au Royaume-Uni, nonobstant 1’inapplication de la base juridique & cet Etat. Toutefois, on 1’a
évoqué, ’auteur recourt aussi au raisonnement opposé€, en 1’occurrence en arguant de 1’application a
tous de la base juridique, pour justifier I’application dudit réglement aux autres Etats membres faisant
I’objet d’une dérogation (ou assimilés, comme le Danemark), CMLRev, 1998, p. 66.

26 "Article 42, § 2 du TUE.
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Ainsi, la formule spéciale relatée ci-dessus qui conclut ce réglement aurait un sens,
celui de confirmer cette logique. En outre, cette solution serait plus cohérente car elle
ne distinguerait pas parmi les non participants a la monnaie unique, nonobstant la
situation particuliere du Royaume-Uni qui n’est méme pas li¢ par I’objectif de la

monnaie unique.

Autrement dit, le sens de la cette clause finale serait de souligner une logique
constitutionnelle de la différenciation du champ d’application des actes qui n’est pas
clairement établie dans le traité. Elle y transparait seulement de facon implicite, a
travers la différenciation du champ d’application des bases juridiques, ou davantage,

selon nous, dans le fait de la suspension du droit de vote %’

Ceci dit, si tel était le sens de cette clause, force est de constater qu’elle est quelque
peu contradictoire avec la technique de différenciation « matérielle » du champ
d’application de ’acte. En effet, a la lecture du réglement, il apparait dans le contenu
méme de ses dispositions qu’il ne s’adresse en réalité qu’aux « Etats participants » a
la monnaie unique. Une telle technique, qui logiquement devrait supposer que ’acte
s’applique alors formellement a tous les Etats membres, est peu compréhensible dans

ce contexte.

Par comparaison, le réglement n°® 975/98 du 3 mai 1998 précité concernant les pieces
libellées en euros mérite une attention particuliére. Il n’est pas expressément établi
dans son contenu qu’il ne s’applique qu’aux participants & la monnaie unique, méme
si de facto, tel est bien le cas. Il se conclut par la méme formule que celle du
reglement n° 974/98. Dans ce cas pourtant, il semble qu’il ait été adopté par la
Conseil statuant dans sa formation pleine, et pas réduite comme on aurait pu s’y
attendre (v. supra) 2% En outre, aucune référence n’est faite a Iarticle 122, § 3 du
TCE ni au point 5 du protocole britannique qui prévoient I’inapplicabilité de 1’article
106 du TCE, a savoir la base juridique du réglement en question. Dans ces conditions,

il est plus difficile de comprendre le sens de la clause finale du réglement.

37 Encore faudrait-il alors établir les implications juridiques de la limitation du champ d’application
d’une base juridique pour lui donner un effet utile.

% 1l en va de méme pour le réglement n°® 423/1999 du Conseil du 22 février 1999, précité, modifiant
le réglement n® 975/98 précité. Ce réglement reprend la clause finale du réglement n® 975/98 bien
qu’adopté a une époque ou la pratique était de paraphraser 1’article 249 du TCE (v. infra)
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2. Les reglements (ou décisions) sont « directement applicables dans tout

Etat membre »

La pratique du Conseil a évolué avec le temps, notamment en supprimant la référence
au statut particulier des non participants, de sorte que la clause finale des réglements
se limite a paraphraser I’article 249 du TCE, sans autre précision. De méme, les
décisions du Conseil ayant une portée générale s’adressent en principe formellement a
tous les Etats membres. C’est d’ailleurs par une décision adoptée dans le méme

contexte qu’on I’on introduira cette section.

La technique de différenciation « matérielle » domine largement, sans exclure ici et 1a

le recours a des fondements plus formels.

a) Décision 98/415/CE du 29 juin 1998 (consultation de la BCE)

Ne fiit-ce que pour des raisons d’ordre chronologique, qui est un aspect indispensable
a prendre en considération pour comprendre 1’évolution de la pratique, on débutera
notre examen précis€ément par une décision du Conseil particulierement intéressante
pour notre étude. Il s’agit de la décision 98/415/CE relative a la consultation de la
BCE, notamment par les autorités nationales au sujet de projets de réglementation
relevant de sa compétence *°. Cette décision a pour objet de compléter I’article 105, §
4 du TCE (et son équivalent dans les statuts du SEBC, I’article 4). Nous avons vu
qu’elle a vraisemblablement été adoptée par le Conseil dans sa formation pleine
conformément a la procédure visée de ’article 107, § 6 (et son équivalent dans les
statuts, 1’article 42), alors que ’article 105, § 4 n’est pas applicable au seul Royaume-
Uni de sorte que son droit de vote aurait pu étre suspendu (de la méme facon qu’il le

sera quelque mois plus tard pour I’adoption des réglements n® 2532/98 et n°® 2531/98,

39 Précitée. La décision remplace, a partir du début de la troisiéme phase de 'UEM, la décision
93/717 CE du 22 novembre 1993 relative & la consultation de 'IME par les autorités des Etats
membres au sujet de projets de réglementation, J.O. L 332 du 31/12/1993, p. 14. La décision de 1993
s’appliquait a tous les Etats membres sans distinction qui devaient consulter I'IME, conformément a
I’article 117, § 2, puis a la BCE lors de sa création, conformément a 1’article 123, § 2 du TCE. Selon
certains auteurs, cette obligation de la deuxiéme phase subisterait a 1’égard des non participants, y
compris le Royaume-Uni (C. Zilioli et M. Selmayr, précité, Hart Publishing, 2001, p. 141, note
infrapaginale n° 40).
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v. supra). La décision du Conseil s’adresse formellement a tous les Etats membres **°,
mais elle prévoit, outre le régime des participants a la monnaie unique, deux autres

régimes différents.

Le premier concerne le Royaume-Uni. La décision ne s’y applique pas « a condition
et tant que cet Etat membre ne passe pas a la troisiéme phase de 'UEM » **!. Le
fondement invoqué réside dans les points 5 et 8 du protocole « britannique » qui
rendent inapplicables au Royaume-Uni la base juridique de la décision. Ce type de
fondement institutionnel est la marque d’une différenciation « formelle » du champ
d’application de 1’acte en question, du moins en ce qui concerne le Royaume-Uni. En
outre, la différenciation matérielle opérée au sein de 1’acte ne concerne pas cet Etat,

de sorte qu’il n’y pas de redondance avec la différenciation formelle.

Le second régime spécifique vise les Etats ne participant pas a la monnaie unique,
autres que le Royaume-Uni, qui sont concernés, au méme titre que les participants,
par 1’obligation de consultation de la BCE prévue a Iarticle 4 des statuts du SEBC.
Bien que les questions soumises a 1’obligation de consultation visent en principe tous
les Etats membres sans distinction >*, il apparait dans les considérants de la décision
(point 5) que les décisions prises par les autorités d’un Etat qui ne participe pas a la
politique monétaire du SEBC « ne sont pas visées par la présente décision ». Si la
solution est logique dés lors que ces Etats sont restés souverains a I’égard de leur
politique monétaire, on aurait pu s’attendre a ce qu’elle soit formulée plus clairement

dans le dispositif.

En revanche, ces Etats font I’objet d’une obligation spécifique de consultation pour
les projets de reglementation « concernant les instruments de politique monétaire »
3 L’on retrouve dés lors a cet endroit la technique de différenciation matérielle du
dispositif d’un acte du Conseil qui consiste a prévoir des régimes distincts dans un

acte qui, formellement, s’applique a tous les Etats membres.

20 Article 6 de la décision 98/415 CE : « Les Etats membres sont destinataires de la présente
décision ».

1 Considérant (7) de la décision 98/415 CE.

> Article 2, § 1 de la décision 98/415 CE.

5 Article 2, § 2 et considérant (4) de la décision 98/415 CE.
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b) Reglements n° 2532/98 et n® 2531/98 du 23 novembre 1998 (sanctions de

la BCE et réserves obligatoires)

Les premiers réglements qui recourent a la nouvelle pratique de paraphraser
simplement 1’article 249 du TCE, sans autre précision, sont les réglements n°® 2532/98
et n° 2531/98 du 23 novembre 1998 concernant respectivement les pouvoirs de la
BCE en matiére de sanctions, et I'imposition de réserves obligatoires par la BCE.
Nous avons déja vu qu’ils ont finalement été¢ adoptés en formation «réduite » du
Conseil (du moins pour le réeglement n° 2532/98), malgré les controverses juridiques a
ce sujet. Toutefois, ils ne contiennent plus en leur dernier article la précision se
référant aux régimes spéciaux des non participants : « Le présent réglement est...
directement applicable dans rout Etat membre ». Aucune référence n’est faite au statut
particulier des non participants. Il ressort cependant du contenu de ces réglements
qu’ils ne s’adressent qu’aux « Efats membres participants », ou a leur « banque
centrale », et le cas échéant, aux « institutions » comprises comme entit¢ d’un Etat
membre participant susceptibles de constituer des réserves minimales, ou encore des
« entreprises » résidant dans un Etat membre participant **. Ce résultat est logique
des lors que ces reglements complétent respectivement les articles 34.3 et 19.2 des
statuts, lesquels ont été expressément rendus inapplicables aux non participants. On
peut cependant se demander, ce qui anticipe nos remarques finales a ce sujet, s’il est
légitime que la différenciation matérielle du champ d’application d’un acte soit établie
apparemment de facon discrétionnaire par le Conseil lorsqu’il agit en formation «

réduite ».

On notera toutefois avec intérét que le premier considérant du réeglement n° 2532/98
indique d’emblée, en se fondant sur 1’article 34.3 et en paraphrasant 1’article 43.1 des
statuts >*°, que « le présent réglement... ne confére aucun droit et n’impose aucune
obligation & un Etat membre non participant » **°, autrement dit, pour faire bref, est
« inopérant » a son égard. De la sorte, on retrouve une certaine redondance entre le

recours a un fondement constitutionnel implicite de la différenciation du champ

24 V. les définitions établies a I’article premier des deux réglements.

5 Plutét que de paraphraser le point 8 du protocole « britannique », également cité dans le
considérant, qui dispose que 1’article 34.3 « ne s’applique pas au Royaume-Uni ».

26 Comp. le premier considérant du réglement n° 2531/98 qui se borne a rappeler que les bases
juridiques en question (et non le réglement lui-méme), « ne conférent aucun droit... ».
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d’application des actes et la différenciation matérielle opérée au sein de I’acte lui-
méme. Cette redondance s’explique sans doute par le compromis visant a satisfaire les
non participants (au premier rang desquels les britanniques) et ayant pour objet de
souligner I’inapplicabilit¢ formelle, et pas seulement dans le contenu, a I’instar du
réglement n° 974/98 que ces Etats n’ont pas manqué de brandir dans le but de
reprendre sa clause finale. En I’occurrence, toutefois, la formule fonde le caractére
« inopérant » a I’égard des non participants des actes adoptés en vertu de 1’article 34.3
sur le caractére « inopérant » de I’article 34.3 lui méme, plutot que sur le fait de la

suspension du droit de vote des non participants (conformément a ’article 122, § 5).

c) Reglement n°® 2866/98 du 31 décembre 1998 (taux de conversion)

Le reglement n° 2866/98 concernant «les taux de conversion entre 1’euro et les
monnaies des Etats membres adoptant 1’euro », adopté le 31 décembre 1998 **7,
constitue un autre exemple dans la pratique d’une différenciation matérielle, sans
allusion a un fondement constitutionnel, a I’instar du réglement 2531/98 évoqué ci-
dessus. L’article final se limite en effet a réitérer que «le présent réglement est...
directement applicable dans rour Etat membre », nonobstant le fait qu’a I’instar du
reglement 974/98 évoqué ci-dessus, il a été arrété sur base de l’article 123, § 4 du
TCE, par le Conseil en formation «réduite ». A nouveau cependant, il ressort

clairement du contenu du réglement, jusque dans son titre, qu’il ne concerne que les

Etats adoptant la monnaie unique.

d) Reglement n°® 2533/98 du 23 novembre 1998 (statistiques)

Le réglement n°® 2533/98 concernant la collecte d’informations statistiques par la
BCE, adopté le méme jour que les n° 2531/98 et 2532/98 évoqués ci-dessus,
représente un nouveau cas de figure de différenciation matérielle du dispositif d’un
reglement, comparable a la décision 98/415/CE évoquée ci-dessus. En effet, en étant
adopté sur base de [’article 5.4 des statuts du SEBC qui s’applique a tous les Etats
membres, sans exception, il va de soi qu’il s’applique formellement a fous les Etats

membres. Pourtant, la lecture de son contenu laisse apparaitre, non pas qu’il ne

27 Précité.
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s’applique qu’aux participants, mais un régime distinct en fonction de la participation
ou non a la monnaie unique. Ainsi, le considérant n° 17 indique que «l/es
informations statistiques nécessaires au respect des obligations de déclaration
statistique a la BCE ne sont pas les mémes pour les Etats membres participants et les
Etats membres non participants » ***. 1l précise ensuite que 1’article 5 du TCE (nouvel
article 10 : coopération loyale) implique cependant une obligation d’élaborer et de
mettre en ceuvre, au niveau national, « foutes les mesures que les Etats membres
jugent appropriées pour assurer la collecte des informations statistiques
nécessaires... et pour achever, en temps voulu, les préparatifs ... pour devenir des
Etats membres participants ». 1l en résulte que les « agents déclarants » soumis aux
obligations de déclaration statistique a la BCE (la « population de référence ») sont
ceux ayant un lien de rattachement avec un des Etat membres, sans distinction

249

(principalement, le lieu de résidence) Il semble aussi que le régime de

confidentialité vise tous les Etats membres *°. Pour le reste, les obligations des Etats

Bl et de

non participants se limitent a celles découlant de I’article 5 des statuts
I’article 10 du TCE (ex article 5) Les autres dispositions concernant la collecte
obligatoire, le droit de wvérification des informations, ou encore I’application de

252

sanctions ne concernent que les Etats membres participants >°. Enfin, il est rappelé

que le pouvoir réglementaire de la BCE pour définir ou imposer des obligations de

déclaration statistique ne peut concerner que les Etats participants >,

A titre de comparaison, I’on épinglera la décision 98/382/CE du Conseil concernant
les données statistiques permettant de déterminer la clé de répartition du capital de la
BCE ***. Cette décision, qui est adoptée en complément de I’article 29.2 des statuts du
SEBC, est applicable a tous les Etats membres sans exception. Elle donne des

instructions a la Commission en la matiere, et concerne en principe tous les Etats

8 Considérant (17) du réglement n°® 2533/98.

29 Articles 1 et 2 du réglement n°® 2533/98

20 Article 8 du réglement n° 2533/98, en particulier le point 10.

31 Article 4 du réglement n° 2533/98.

22 Articles 6 et 7 du réglement n°® 2533/98

23 Considérants 14 a 16, articles 3 et 5 du réglement n° 2533/98.

2% Décision du 5 juin 1998, précitée. V. aussi la décision 2003/517/CE du Conseil du 15 juillet 2003
relative aux données statistiques devant servir a adapter la clé de répartition pour la souscription au
capital de la Banque centrale européenne, notamment en vue de 1’adaptation de la clé de répartition liée
a I’adoption de la monnaie unique par de nouveaux Etats membres, J.O. L 181 du 19/07/2003, p. 43.
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membres (méme si de facto, elle n’aura d’effet vis-a-vis des non participants qu’au

moment de la libération du capital souscrit, lors de leur participation ultérieure **).

e) Reéglement n° 423/1999 du Conseil du 22 février 1999

On notera toutefois, a titre de contre-exemple, le réglement n° 423/1999 du Conseil du
22 février 1999 qui reprend la formule initiale du réglement n® 975/98 qu’il a pour
objet de modifier, a savoir la référence générale au statut particulier des non

participants >°°.

3. Les réglements sont directement applicables « dans les Etats

membres conformément au TCE »

La pratique législative a de nouveau évolué¢ suite a une modification du reglement
intérieur du Conseil en juin 1999 7. Celui-ci prévoit que « dans les cas ot un acte ne
serait pas applicable a et dans tous les Etats membres », le dernier article du
reglement envisagé devra é€tre suivi de la formule suivante : « Le présent réglement
est obligatoire dans tous ses éléments et directement applicable dans les Etats

membres conformément au TCE ».

Cette évolution témoigne d’une volonté de revenir a un fondement institutionnel, c’est
a dire inscrit dans le trait¢ lui-méme, pour déduire formellement le champ
d’application des actes en question. Nous avons vu, il est vrai, que le TCE,
contrairement au mécanisme de la coopération renforcée, ne prévoyait aucune
disposition spécifique sur un tel champ d'application, si ce n’est indirectement et de
facon imprécise, par le biais d’une différenciation du champ d’application des bases
juridiques ou d’une suspension du droit de vote des non participants, ou plus
généralement par une référence a 1’existence d’un statut particulier pour les non
participants. Mais chaque fois que 1’on retrouvera cette formule a la fin d’un

réglement, elle reviendra a dire que les réglements ne s’appliquent pas 4 tous les Etats

25 V. le point 2 du préambule de la décision de la BCE du 16 Novembre 2000 (BCE/2000/14),
précitée.

26 Précité.

7 Décision du Conseil 1999/385/CE/CECA/CEEA du 31 mai 1999 portant adoption de son
réglement intérieur, J.O. n° L 147, du 12/06/1999, p. 13 (v. Annexe 11, p 21)
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membres, avec le risque de redondance évoqué ci-dessus par rapport a la
différenciation matérielle, celle qui est opérée dans le contenu méme des actes.

Dans une modification ultérieure du réglement intérieur du Conseil en juin 2000 %,
toujours de mise dans sa derniére version d’avril 2004 °°, une déclaration du Conseil
« rappelle que, dans les cas prévus dans les traités ou un acte n’est pas applicable a
ou dans tous les Etats membres, il est nécessaire de faire ressortir avec clarté son

application territoriale dans la motivation et le contenu dudit acte ».

Il n’est guere ais¢ d’interpréter cette précision supplémentaire en terme de
prédominance de la différenciation « formelle » (la motivation, le cas échéant, se
réfere au traité) ou de la différenciation « matérielle » (dans le contenu de I’acte). Elle
est sans doute destinée a ne pas se limiter a une formule sibylline telle que
« conformément au TCE » pour exprimer 1’idée que le réglement en question ne
s’applique pas a tous les Etats membres, avec la possibilité éventuelle de distinguer

entre le Royaume-Uni et les autres Etats membres *%.

a) Reglements n°® 1009/2000 (augmentation du capital de la BCE) et n°
1010/2000 du 8 mai 2000 (réserves de change)

Parmi les premiers réglements du Conseil qui consacrent la nouvelle formule selon
laquelle il sont applicables « dans les Etats membres conformément au TCE », on
examinera le reglement n° 1010/2000 du 8 mai 2000 relatif aux appels
supplémentaires d’avoirs de réserve de change déja évoqué ci-dessus, et celui adopté
le méme jour, portant le n® 1009/2000, relatif aux augmentationx de capital de la BCE
261

A propos du premier, le n° 1010/2000, cette nouvelle formule qui consacre
formellement, fiit-ce indirectement, I’inapplication du réglement aux non participants

pourrait normalement se justifier par le fait qu’il a été adopté par le Conseil «en

2% Décision du Conseil 2000/396/CE/CECA/CEEA du 5 juin 2000 portant adoption de son réglement
intérieur, J.O. n° L 149, du 23/06/2000, p. 21 (v. Annexe I, p 34).

29 Décision du Conseil 2004/338/CE/CECA/CEEA du 22 mars 2004 portant adoption de son
réglement intérieur, J.O. n° L 106, du 15/4/2004, p. 22 (v. Annexe V, p. 44)

260" Ce qui a notre connaissance n’a plus jamais été le cas concernant le champ d’application des actes.
V. toutefois auparavant la décision 98/415, évoquée ci-dessus.

1 J.0. L 115 du 16/5/2000, p. 1.
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formation « réduite » ». Toutefois, s’il semble que tel a bien été le cas, nous avons vu
que le fondement de cette « formation « réduite » » est difficile a comprendre. Si tel
n’a pas été le cas, I’inapplication de ce réglement devrait se fonder sur 1’inapplication
a ceux-ci de la base juridique qui le fonde, a savoir I’article 30.4 des statuts du SEBC.
Quoiqu’il en soit, ces précisions formelles dans la clause finale apparaissent
redondantes avec le contenu du réglement en question qui, clairement, ne vise que les

Etats participants %%,

Le reglement n® 1009/2000 est plus mystérieux. Lui aussi se conclut par la formule
revenant a dire qu’il ne s’applique pas a tous les Etats membres. Et pourtant, il est
adopté sur base de ’article 28.1 des statuts qui est applicable a tous les Etats membres
sans exception, et conformément a la procédure prévue a I’article 107, § 6 du TCE

impliquant le Conseil dans sa formation pleine.

b) Réglements n° 2595/2000 et 2596/2000 du 27 novembre 2000 (cadre
juridique de I’euro) et Reglement n° 1478/2000 du 19 juin 2000 (taux de conversion)

Les réglements n°® 2595/2000 et 2596/2000, adoptés suite a I’adoption par la Gréce de
la monnaie unique, sont intéressants car ils adaptent le réglements n° 1103/97 ainsi
que le réglement n°® 974/98 tant controversé, tous deux relatifs au cadre juridique de
I’euro 2. Ces réglements se terminent eux aussi par la méme nouvelle formule *** |
laquelle se justifie pleinement par le recours a la procédure prévue a I’article 123, § 5
du TCE qui implique le Conseil dans sa formation « réduite » aux participants a la
monnaie unique. En revanche, le réglement n° 1478/2000 du 19 juin 2000 qui a fixé
le taux de conversion de la drachme grecque, bien que se référant au méme article
123, § 5 du TCE, est revenu a la formule finale selon laquelle il est « applicable dans

tout Etat membre ». Ce retour en arriere s’explique sans doute par mimétisme envers

la formule finale du réglement qu’il modifie, a savoir le réglement n° 2866/98

62 V. notamment les définitions a I’articlel.

263 Précités.

264 V. aussi le point 4 du préambule du réglement n° 2595/2000 : « Les dispositions du présent
reglement devraient étre, selon les principes généraux du droit, en particulier la reconnaissance de la
loi monétaire, universellement reconnues comme faisant partie intégrante de la loi monétaire des Etats
membres participants, ce qui renforcera la sécurité et la clarté du droit pour les agents économiques
dans tous les Etats membres et les pays tiers ».
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concernant les taux de conversion. Mais un mimétisme qui n’aura plus été de mise

pour les deux réglements sus-visés relatif au cadre juridique de I’euro.

c) Reglement 134/2002 (réserves obligatoires)

On mentionnera encore le reglement n® 134/2002 évoqué ci-dessus, qui modifie le
réglement n°® 2531/98 concernant les réserves obligatoire, et a propos duquel 1’on a pu
se demander s’il a été adopté par le Conseil dans sa formation « réduite » ou non. La
formule finale signifiant la non application a tous les Etats membres se justifierait, le
cas échéant, par le champ d’application différencié de la base juridique qui le fonde, a
savoir I’article 19.2 des statuts (conformément a I’article 43.1 des statuts et du point 8

du protocole britannique, tous deux cités dans le préambule du réglement).

4. Clauses générales de différenciation matérielle

Force est de constater que dans la pratique législative de la troisiéme phase de I’'UEM,
I’imagination est au pouvoir. Tel est certainement le cas concernant deux reglements
du Conseil du 28 juin 2001 ayant pour objet la protection de 1’euro contre le faux
monnayage.

Le premier, portant le n° 1338/2001 °

, est adopté sur la méme base juridique que le
reglement n® 974/98 concernant 1’introduction de I’euro, a savoir I’article 123, § 4 du
TCE qui prévoit la participation au vote des seuls Etats membres qui ont adopté la
monnaie unique. Le réglement se conclut bien par la nouvelle formule finale
indiquant que application du réglement ne vise pas tous les Etats membres. Toutefois,
cette formule doit étre lue a la lumiere de Particle 12 du réglement qui a trait a son
« applicabilité ». Cet article dispose que « les articles ler a 11 produisent leurs effets
dans les Etats membres qui ont adopté I’euro comme monnaie unique ». 11 semble
qu’il faille comprendre cet article 12 comme une clause générale de différenciation

matérielle, et qu’a contrario, le réglement, dans sa « forme », s’applique a tous les

Etats membres sans distinction. Du moins en irait-il ainsi pour I’article 12 lui-méme,

265 précité.
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I’article 13 relatif a son entrée en vigueur, le préambule, les considérants et la clause

finale elle-méme.

Dans cette perspective, il est difficile de comprendre le sens de la formule finale. Soit
elle a pour objet de rappeler I’inapplicabilité formelle aux non participants, ce qui
serait 1égitime compte tenu de la suspension de leur droit de vote, et elle serait alors
contradictoire avec les implications de la portée de I’article 12 dudit réeglement. Soit
elle traduit la différenciation matérielle du reglement qui formellement s’appliquerait
a tous, et I’on se demande a quoi sert la référence au TCE dans la formule finale du
reglement en question, si ce n’est peut-étre a « justifier » la différenciation matérielle
par la suspension du droit de vote.

Le second réglement, portant le n° 1339/2001 %

, est adopté sur base de ’article 308
du TCE, la base juridique qui mérite bien dans ce cas le qualificatif de « fourre-tout ».
Ce reglement a pour objet d’étendre 1’application des articles ler a 11 du réglement n°
1338/2001 aux Etats membres qui n’ont pas adopté 1’euro comme monnaie unique. La
formule finale revient ici au mod¢le antérieur qui se contentait de paraphraser I’article
249 du TCE comme quoi le réglement est... directement applicable dans rout Etat
membre. L’existence méme d’un tel reéglement tend a démontrer 1’impossibilité
ressentie de rendre le réglement n°® 1338/2001 applicable de fagcon générale, en tant
que tel, a tous les Etats membres, ce qui accrédite I’hypothése que le champ
d’application qu’il entend limiter dans sa clause finale est bien de nature formelle, en

se fondant sur le traité. En effet, rien dans les traités n’impose au législateur de faire

de la différenciation matérielle parmi les Etats membres.

Ces reglements ont été complétés par deux décisions du Conseil du 17 décembre 2001
afin de renforcer la protection contre le faux-monnayage (programme dénommé
« Périclés »), notamment afin de favoriser la coopération avec les pays-tiers. Ce n’est
. ) Py \ ros e A 9
pas le lieu ici d’essayer de comprendre le recours a une décision plutét qu’un
réglement. Fondamentalement, la méme technique été retenue. La premiere décision

a été adoptée par le Conseil en formation « réduite » sur base de ’article 123, § 4 du

266 Reglement CE n° 1339/2001 du Conseil du 28 juin 2001 étendant les effets du réglement n°
1338/2001 définissant des mesures nécessaires a la protection de I’euro contre le faux monnayage aux
Etats membres qui n’ont pas adopté 1’euro comme monnaie unique, J.O. L 181 du 4/7/2001, p. 11.

342
Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



TCE **’. Elle « produit ses effets dans les Etats membres qui ont adopté ’euro comme
monnaie unique » >°*. La seconde est également sur base de Darticle 308 du TCE **°.
Elle a pour objet d’étendre aux Etats membres qui n’ont pas adopté 1’euro comme
monnaie unique 1’application des articles ler a 13 de la premiére décision, a savoir le
dispositif matériel de celle-ci, a I’exception notamment des deux derniers articles
relatifs a son applicabilité et a sa prise d’effet. Ceux-ci devraient donc s’appliquer a

tous, tout comme la premiére décision ou ils figurent.

Par comparaison, on relévera une décision *° et une décision-cadre *’' du Conseil qui
ont également trait a la protection de 1’euro contre le faux monnayage, notamment en
renfor¢ant les sanctions pénales a cet égard. Adoptées sur base des articles 31 et 34 du
TUE dans le cadre de la JAI ces décisions s appliquent a tous les Etats membres sans

distinction.

IV.  Synthese des aménagements au sein du cadre communautaire et

appréciation critique

Au sein du cadre communautaire de ’UEM, les aménagements « constitutionnels »
liés a la différenciation entre les Etats membres qui ont adopté la monnaie unique et
les autres sont de deux types. Ils consistent, d’une part a limiter le champ

d’application « interétatique » de certaines dispositions du TCE ou a rendre

\

« opérantes » certaines dispositions des statuts du SEBC ** a I’égard des seuls

3

.. . . . 27 N . ..
participants a la monnaie unique (ou a n’exempter de ces dispositions que le

267 Décision 2001/923/CE du Conseil du 17 décembre 2001, précitée.

6% Article 14 de la décision.

29 Décision 2001/924/CE du Conseil du 17 décembre 2001 étendant les effets de la décision
établissant un programme d'action en matiére d'échanges, d'assistance et de formation, pour la
protection de l'euro contre le faux monnayage (programme « Périclés ») aux Etats membres qui n'ont
pas adopté I'euro comme monnaie unique, Journal officiel n° L 339 du 21/12/2001 p.55

710 Décision 2001/887/JAI du Conseil du 6 décembre 2001 relative & la protection de I'euro contre le
faux-monnayage, J.O. n° L 329 du 14/12/2001, p. 1.

21 Décision-cadre du Conseil du 29 mai 2000 visant & renforcer par des sanctions pénales et autres la
protection contre le faux monnayage en vue de la mise en circulation de l'euro, J.O. n° L 140 du
14/06/2000, p. 1.

212 Pour rappel, les dispositions des statuts qui intéressent le « cadre communautaire » sont celles qui
forment des bases juridiques pour les actes du Conseil.

2 V. les articles visés par I’article 122, § 3 du TCE. Pour I’analyse qui suit, I’on considérera
également I’article 123, §§ 4 et 5 du TCE comme inapplicables de facto (« matériellement ») aux non
participants a la monnaie unique (sauf pour le Royaume-Uni pour qui il est formellement inapplicable).
Concernant les dispositions « inopérantes » des statuts du SEBC (c’est a dire qui « ne conférent aucun
droit et n’imposent aucune obligation » ), v. I’article 43 des statuts.
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Royaume-Uni) 2’*; et d’autre part & « réduire » dans certains cas la formation du

Conseil, ce qui revient dans la plupart de ces cas a suspendre le droit de vote des non

participants %> (ou du seul Royaume-Uni) *’°.

En revanche, rien n’est formellement prévu en ce qui concerne le champ d’application
« interétatique » des actes de droit dérivé adoptés par le Conseil, ce qui explique les
nombreuses et délicates controverses en la matiére. En outre, ces incertitudes ont
laissé une large marge de manceuvre pour préciser le champ d’application dans le
corps méme de ses actes ou pour établir des régimes distincts, technique que nous
avons qualifiée de « différenciation matérielle ». La pratique législative révele
cependant une tendance a vouloir fonder le champ d’application des actes sur les
¢léments de différenciation « constitutionnelle » évoqués ci-dessus, et ainsi a donner
une apparence de différenciation « formelle» du champ d’application

« interétatique » de ces actes par le biais de leur clause finale ou de leurs considérants.

Il en ressort une image d’ensemble complexe et contrastée. Sans vouloir a tout prix
remettre de 1’ordre et de la cohérence dans une pratique qui s’est développée de facon
empirique, nous voudrions dans cette synthese tenter de dégager un certain nombre de
principes, ou tout simplement de récurrence afférant aux liens qui s’établissent entre
les aménagements constitutionnels, la pratique législative de différenciation
matérielle, et les relents de différenciation formelle du champ d’application

interétatique des actes du Conseil.

A. Dialectique entre la formation « réduite » du Conseil et le champ

d’application différencié des bases juridiques du traité

Le premier lien qui mérite d’étre examiné est celui qui s’établit entre les cas ou le
Conseil statue en formation « réduite » aux participants a la monnaie unique et les cas
ou le champ d’application des bases juridiques qui fondent I’action du Conseil est

différencié. Contrairement au mécanisme geénéral de la coopération renforcée qui se

21 V. les points 5 et 8 du protocole « britannique ».

75 Article 122, § 5, article 123, §§ 4 et 5 et point 7 du protocole britannique ».
76 Dans certains cas, I’Etat candidat a sa participation ultérieure prend également part au processus de
décision (article 123, § 5 du TCE : fixation taux de conversion et mesures liées a 1’introduction de
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caractérise précisément par une formation « réduite » du Conseil a I’égard de la base
juridique ou d’une action a déterminer au cas par cas, la philosophie du traité en
matiere d’UEM est d’indiquer d’emblée de fagcon expresse les cas ou le vote des non
participants est suspendu. Dans la pratique toutefois, dans deux cas au moins, le
Conseil semble avoir statué¢ dans sa formation normale alors qu’il aurait probablement
da statuer en formation « réduite ». Il est vrai qu’il s’agissait de cas donnant lieu a un
conflit de procédure *”’, mais au moins dans un autre cas semblable, le Conseil a bien
statué en formation « réduite » *’°. Au contraire, dans deux autres cas au moins, il
semble que le Conseil ait statu¢ en formation « réduite » sans fondement direct dans
le traité autre que I’inapplication de la base juridique en question *”°. L’avenir dira si
ces deux cas constituent des accidents de parcours dus aux commencements d’une

pratique qui cherche ses marques.

En principe, tous les cas ou le Conseil est appelé a statuer en « formation « réduite » »
sont des cas ou il se fonde sur une base juridique formellement rendue inapplicable
aux participants, a I’exception des actes adoptés sur base de I’article 123, §§ 4 et 5 du
TCE qui concerne le statut juridique et les taux de conversion de 1’euro. Il ne s’agit en
fait que d’une fausse exception car cet article peut étre considéré comme inapplicable
de facto (« matériellement ») aux non participants 280 Mais il s’agit d’une exception
importante car une bonne partie des actes adoptés en formation « réduite » le sont sur

cette base.

En revanche, toutes les dispositions du TCE qui sont rendues inapplicables aux non
participants et qui constituent des bases juridiques pour I’action du Conseil **' ne

donnent pas nécessairement lieu a une adaptation de la formation du Conseil, lequel

’euro). Dans d’autres cas en revanche (procédure dite de « déficit excessif»), 1’Etat membre
participant mis sur la sellette ne prend pas part aux décisions qui le touchent individuellement.

21 V. supra le réglement 975/98 (piéces en euro) et la décision 98/415 (consultation de la BCE),
précités.

8 V. supra le réglement 2532/98 (pouvoirs de sanction de la BCE), précité.

29 V. le réglement 2531/98 (réserves obligatoires) et le réglement 1010/2000 (réserves de change).

%0 Sauf, nous I’avons vu, en ce qui concerne le Royaume-Uni pour qui cet article est formellement
inapplicable. Ont été adoptés sur cette base par le Conseil en formation « réduite » les réglements
précités suivant : réglement 974/98 (cadre juridique de 1’euro); réglement 2866/98 (taux de
conversion) ; réglement 1478/2000 (taux conversion Gréce); réglements 2595/2000 et 2596/2000
(adaptation du cadre juridique de 1’euro) ; réglement 1338/2001 (protection de 1’euro) et décision
2001/923/CE (Péricleés)

1 On gardera en effet a I’esprit que les articles rendus inapplicables ne sont pas nécessairement tous
des bases juridiques.
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continue a statuer en formation pleine. Il en va ainsi pour certaines bases juridiques
des statuts du SEBC relatives a la législation complémentaire de ceux-ci,
conformément a ’article 107, § 5 du TCE (et son équivalent, I’article 42 des statuts).
En effet, si certaines d’entre elles sont applicables & tous les Etats membres sans
exception **%, d’autres sont inapplicables aux non participants a la monnaie unique ***,
et dans un cas, inapplicables au seul Royaume-Uni ***, sans suspension de droit de
vote correspondante. La pratique révele cependant, dans les deux «accidents de
parcours » évoqués ci-dessus >, que 1’inapplication de la base juridique a paru suffire
pour justifier un vote en formation « réduite » du Conseil. Ces cas sont de toute
évidence révélateurs de la difficulté a faire participer les non participants au vote de
dispositions qui ne les concernent pas, a tous le moins en ce qui concerne le

Royaume-Uni dont I’exemption n’a pas nécessairement un caractere transitoire.

B. « Fondements » constitutionnels de la différenciation « matérielle »

du champ d’application des actes du Conseil

Comme le traité ne régle pas de facon expresse le champ d’application des actes issus
du Conseil, nonobstant les autres aménagements constitutionnels de la différenciation
dans le cadre de ’'UEM, nous avons vu que la pratique s’est efforcée de prendre en
compte la différence de statut des Etats membres en modulant le champ d’application
des actes dans le contenu des actes eux-mémes. Une telle différenciation
« matérielle » comporte fondamentalement deux variantes qui sont déterminées par

. _y . o 286
I’existence, et le cas échéant, le type d’aménagements constitutionnels en cause .

La premicre technique de différenciation « matérielle » ne vise pas tant le champ
d’application interétatique des actes que le dispositif de ces actes en établissant des

régimes distincts pour les Etats membres en fonction de leur appartenance ou non a la

*52_ Articles 5.4, 28.1, et 29.2 des statuts du SEBC.

> Articles 19.2, 20, 30.4 et 34.3 des statuts du SEBC.

284 Article 4 des statuts du SEBC.

. Le réglement 2531/98 se réfere a larticle 19.2 des statuts, et le réglement 1010/2000 a 1’article
30.4 de ceux-ci.

2% Pour le reste, I’on a pu observer un autre type de différenciation dans les décisions du Conseil qui
s’adressent individuellement a un Etat membre : grandes orientations de politique économique
(recommandation « irlandaise »), procédure de déficit excessif, pacte de stabilité (programmes
actualisés de convergence ou de stabilité) mais aussi, nous le verrons, des décisions concernant les
relations monétaires extérieures de la France ou du Portugal (v. infra).
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zone euro. On observe cette technique dans des cas ou le Conseil statue dans sa
formation normale en se fondant sur une base juridique applicable a tous sans
distinction. Il en va par exemple ainsi des reglements constitutifs du pacte de stabilité
et de croissance, ou encore de certains aspects de la législation complémentaire des
statuts du SEBC **’. Dans ce dernier cas cependant, on notera deux exemples ou
aucun régime distinct n’apparait, si ce n’est que de facto, ’acte ne concerne que les
participants a la monnaie unique nonobstant 1’application générale de la base

juridique qui les fonde ***

. Il reste que cette technique, qui requiert une approche
consensuelle nonobstant le recours a un vote majoritaire, ne doit pas occulter les cas
de 1égislation dans le cadre de I'UEM qui s’applique a tous les Etats membres sans
distinction, comme c’est par exemple le cas a propos de l’indice des prix a la

: 289 \ , .
consommation ou encore ou encore le systeme curopeen des comptes nationaux
290

La seconde technique de différenciation « matérielle » revient a ne rendre les actes du
Conseil applicables qu’aux seuls participants a la monnaie unique. La maniére de
viser ces Etats membres n’est cependant pas standardisée. Lorsque dans certains cas,
ces Ftats membres ne sont pas expressément ou directement visés, ils le sont
indirectement, ou a tous le moins, de facto 21 Dans d’autres cas, on a aussi pu
observer une sorte de clause générale de différenciation « matérielle » du champ

d’application interétatique **.

L’aménagement constitutionnel déterminant corrélatif a cette technique est
pratiquement toujours I’inapplication de la base juridique fondant 1’acte en cause. Le

critére de la suspension du droit de vote passe souvent au second plan.

27 V. la décision 98/415/CE (consultation de la BCE) adoptée en complément de 1’article 4 des statuts
(sauf pour le Royaume-Uni qui est exempté de cette décision mais a 1’égard duquel 1’article 4 des
statuts est inapplicable), ainsi que le réglement 2533/98 (statistiques) adopté en complément de 1’article
5.4 des statuts, précités.

28 Ainsi en va-t-il du réglement n° 1009/2000 (augmentation du capital de la BCE) adopté en
complément de I’article 28.1 des statuts, ou encore de la décision 98/382/CE (statistiques relatives a la
répartition du capital de la BCE), précités.

29 V. le réglement 2494/95 précité.

20 V. le réglement 2223/96 précité.

1 V. par exemple, le réglement 975/98 (émission de piéces en euro).

2 V. par exemple le réglement 1338/2001 (protection de I’euro)
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La raison du choix réside sans doute dans le fait que I’inapplication a certains Etats
membres d’une base juridique ne s’accompagne pas toujours, nous 1’avons vu, d’une
suspension du droit de vote. Autrement dit, lorsque le Conseil statue en formation

293 . \
, Ou contrairement a

normale — ce qu’il fait conformément aux préceptes du TCE
ce que le traité aurait pu laisser entendre *** —, I’inapplication de la base juridique
s’avere le seul fondement possible a la différenciation matérielle du champ
d’application interétatique des actes. Cette formule qui voit les non participants
prendre part au processus de décision pour adopter des actes qui ne s’appliquent pas a
eux peut paraitre surprenante. Elle refléte cependant le caractére transitoire de la non
participation de certains Etats membres a la monnaie unique qui seront
automatiquement liés par 1’acquis de la zone euro lors de leur participation ultérieure,
a ’exception toutefois du Royaume-Uni qui n’est pas lié¢ a terme par 1’objectif de la
monnaie unique, voire du Danemark dont le caractére non permanent de son statut
n’est pas avéré. Au demeurant, on a vu que les deux exemples « d’accident de

parcours » évoqués ci-dessus sont précisément révélateurs des limites de cette

logique.

L’existence d’une telle formule explique sans doute que méme dans les cas ou le
Conseil est appelé a statuer en formation « réduite », le critére de I’inapplication de la
base juridique & certains Etats membres semble pareillement prédominer, du moins si
I’on met a part les actes adoptés sur la base de D’article 123, §§ 4 et 5 (qui est
applicable a tous, du moins « formellement »). Tel est le cas lorsque la formation «
réduite » du Conseil se fonde normalement dans le traité (bien que parfois, au terme

d’une controverse) 295

. Tel est aussi le cas, a fortiori, dans les deux exemples
« d’accidents de parcours » évoqués ci-dessus ou la suspension de vote des non
participants semble elle-méme découler du champ d’application différenci¢ de la base

juridique.

293 V. la décision 98/415/CE. Du moins en va-t-il ainsi pour les Etats membres non participants autres
que le Royaume-Uni qui aurait pu étre exclu de la procédure de vote, v. supra. V. également les deux
«accidents de parcours » ainsi que réglements 134/2002 (réserve obligatoire) a propos desquels un
doute subsiste quant a la formation du Conseil qui les a adoptés.

24 V. les réglements 975/98 et 423/1999, précités.

V. le réglement 2532/98 (pouvoirs de sanction de la BCE), adopté sur base de Iarticle 34.3 des
statuts.
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Enfin, si la différenciation « matérielle » du champ d’application interétatique trouve
(pratiquement) toujours sa source dans la différenciation du champ d’application de la
base juridique correspondante, il apparait de méme qu’inversement, une telle
différenciation du champ d’application de la base juridique donne toujours lieu a une
telle technique de différenciation « matérielle » du champ d’application des actes de
droit dérivé, indépendamment de la formation du Conseil, normale ou réduite, qui

statue.

C. Dialectique entre la différenciation « matérielle» et la

différenciation « formelle » du champ d’application des actes du Conseil

Nous avons pu observer que parallélement a cette pratique de la différenciation
« matérielle » du champ d’application des actes du Conseil, une autre s’est
développée consistant a opérer une différenciation de nature « formelle » de ce champ
d’application en se fondant directement sur le traité. Autrement dit, ce n’est plus
I’acte dans son contenu, mais 1’acte lui-méme en tant que tel qui ne serait pas
applicable a certains Etats membres, conformément au traité. Une telle différenciation
« formelle » apparait dans la clause finale des actes et/ou dans le préambule de ceux-
ci, en particulier dans les considérants. Elle consiste a se référer de fagcon générale au
statut particulier de certains Etats, ou encore a se référer de facon plus ou moins
expresse a un des aménagements constitutionnels de la différenciation, en principe le
méme que celui qui parait avoir guidé la différenciation « matérielle » du champ
d’application de 1’acte, a savoir pour I’essentiel le champ d’application différencié

d’une base juridique.

Il convient tout d’abord de constater que, logiquement, cette tendance a la
formalisation de la définition du champ d’application des actes ne concerne pas ceux
qui prévoient des régimes juridiques distincts en fonction de I’appartenance ou non a
la zone euro. Cette tendance ne concerne que ceux qui donnent lieu a une véritable

différenciation du champ d’application interétatique >°.

2% V. toutefois le réglement 1009/2001 (augmentation de capital de la BCE).
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Nous avons examiné cette question en suivant une approche chronologique, en
fonction de 1’évolution de la rédaction de la clause finale des actes du Conseil, et de
ses réglements en particulier. Une telle approche chronologique est la seule qui
permette de comprendre 1’évolution de la pratique du Conseil en la mati¢re. Toute
autre tentative de systématisation en fonction des bases juridiques utilisées ou des
aménagements constitutionnels de la différenciation s’avére vaine. Dans un premier
temps, cette clause finale se référe de fagon générale a I’existence d’un statut
particulier. Dans un second temps, la clause finale redevient neutre, mais il est
fréquent de repérer des indications sur le champ d’application formel de 1’acte dans
un considérant du préambule *°’. Ensuite, la pratique consistera a faire une référence
générale au TCE dans la clause finale, ce qui traduit, aux termes du reglement

intérieur du Conseil, que I’acte ne s’applique pas a ou dans tous les Etats membres.

7 V. les réglements 2531/98 et 2532/98, ainsi que la décision 98/415, précités
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D. Tableaux de synthese

Tableau 1 — « Fondements » constitutionnels de la différenciation « matérielle »

du champ d’application des actes du Conseil

Aménagements constitutionnels de la différenciation Différenciation « matérielle »
Conseil Champ application des bases juridiques
a) formation « réduite » non différencié : art. 123, §§ 4 et 5 TCE actes inapplicables

aux non participants

b) formation « réduite »  différencié actes inapplicables
aux non participants

c) formation pleine différencié actes inapplicables aux non
participants ou au Royaume uni

d) formation pleine non différencié régimes spécifiques en fonction
de la participation a I’euro (ou
législation uniforme)

Tableau 2 — Fondement constitutionnel de la différenciation « formelle » du

champ d’application des actes du Conseil

Tendance a Différenciation « formelle » Fondement constitutionnel dominant
a) oui Formation « réduite » du Conseil
b) oui Base juridique différenciée
c) oui Base juridique différenciée
d) non _
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E. Appréciation critique

On comprend que la pratique 1égislative, faute d’indication dans le traité, ait réglé¢ de
fagon pragmatique la question du champ d’application des actes dans leur contenu, en
fonction de I’appartenance ou non a la zone euro. Il n’est pas étonnant que pour ce
faire, afin de ne pas tomber dans 1’arbitraire, le Conseil se soit référé a des ¢léments
objectifs tels que le champ d’application des bases juridiques et la formation, pleine
ou réduite, du Conseil. C’est probablement ce type de référence qui donne lieu a un
glissement «naturel » de la différenciation matérielle vers une différenciation

formelle du champ d’application des actes.

En outre, pour comprendre la portée des enjeux liés a la question du champ
d’application des actes du Conseil adoptés dans le cadre de la troisieme phase de
I’UEM, il est utile de revenir au premier reglement qui a déclenché la controverse, a
savoir le réglement n° 974/98 concernant 1’introduction de 1’euro et son statut. Bien
que le contenu ne visait clairement que les Etats participant a la monnaie unique, le
Royaume-Uni a cherché a ce que ce soit « formellement » que le réglement ne
s’applique pas a lui, en le faisant apparaitre dans la clause finale, et pas simplement

« matériellement ».

Derriere cette question technique se cachait celle du statut de I’euro au Royaume-Uni.
L’euro serait-il reconnu, aux yeux des autorités britanniques, notamment les autorités
judiciaires, comme monnaie « communautaire » (par hypothése, n’ayant pas cours au
Royaume-Uni) ou comme lex monetae d’un Etat tiers ? Le point de vue de la Banque
d’Angleterre penchait plutdt pour ce statut « étranger ». Selon elle, le réglement en
question « is not directly applicable to UK because of its opted-out status. However,
the effect of its provisions will be recognized by English law under the principles of

) . 298
international law » =°°.

28 Practical Issues Arising from the Introduction of the Euro, Issue, N° 10, 14 Dec. 1998, 101, cité
par J.V. Louis, in M. Giovanoli, 2000, p. 158. J.V. Louis y défend un autre point de vue opposé. Cette
question a été abordée par le réglement 2595/2000 (précité) qui modifie, non le réglement 974/98, mais
le réglement initial 1103/97 concernant I’introduction de I’euro. Le considérant n°4 de ce réglement
indique ainsi que ses dispositions « devraient étre, selon les principes généraux du droit, en particulier
la reconnaissance de la loi monétaire, universellement reconnues comme faisant partie intégrante de
la loi monétaire des Etats membres participants, ce qui renforcera la sécurité et la clarté du droit pour
les agents économiques dans tous les Etats membres et dans les pays tiers ».

352

Bribosia, Hervé (2007), Les coopérations renforcées : Quel modéle d’intégration différenciée pour 'Union Européenne ?
European University Institute DOI: 10.2870/33564



En généralisant la problématique, ’enjeu de cette question résiderait dans la nature
communautaire ou non des actes adoptés dans le cadre de troisiéme phase de ’'UEM
dans I’hypothése ou I’inapplication de ceux-ci aux non participants serait de nature
« formelle », c’est a dire qu’elle reposerait sur un fondement constitutionnel, dans le
traité¢ lui méme. C’est dans cette perspective que certains auteurs insistent sur le fait
que ce sont les effets matériels des actes qui font parfois I’objet d’un statut particulier,
et pas D’applicabilité des actes en tant que telle dans les Etats membres, qui reste
générale. En relevant ainsi du droit communautaire, les juges des Etats qui n’ont pas
adopté la monnaie unique resteraient en état de poser une question préjudicielle a la
Cour de justice a I’égard de ces actes, et ceux-ci pourraient produire des effets de
nature générale tels ceux résultant du principe de coopération sincére **°. C’est
¢galement cette crainte qui transparait chez J.V. Louis lorsqu’il souligne que
I’inapplication du reglement n° 974/98 aux non participants résulte du domaine
d’application matérielle de ce réglement, et non d’une question d’application
territoriale 300, c’est a dire, selon notre terminologie, d’une différenciation matérielle,

et non formelle du champ d’application interétatique.

Ces craintes présupposent, en somme, qu’a moins de considérer ces actes comme du
droit communautaire inapplicable « matériellement » & certains Etats membres, ils
devraient étre considérées comme du droit international ou du droit étranger par les
autorités administratives et judiciaires des Etats qui n’ont pas adopté la monnaie
unique. Selon nous, le fait que I’inapplication « interétatique » de certains actes du
Conseil trouve un fondement formel dans les traités n’implique pas que ces actes ne
relévent pas de 1’acquis communautaire. Il est vrai que le mécanisme de la

coopération renforcée tel qu’amendé par le trait¢ de Nice prévoyait explicitement que

29 C. Zilioli et M. Selmayr, précité, Hart Publishing, 2001, p. 154. Les auteurs vont méme jusqu’a
comparer ces actes a des directives non encore transposées.

390 "« It is clear that the content of the Regulation does not bind the United Kingdom and the other
three opted-out states (entendez : the outs) precisely because they are not participating in EMU.
However, this is not related to the territorial application but to the Regulation’s domain of material
application » (J.V. Louis, in M. Giovanoli, 2000, p. 158). V. dans le méme sens, du méme auteur,
CMLRev, 1998, p. 66. V. aussi S. Baroncelli in J.V. Louis, EUI WP, Law 2000/9, p. 74. Se pronongant
sur la question du champ d’application territorial du réglement n°® 974/98, I’auteur affirme que «it can
be maintained that such regulation, beeing part of Community legal order, is applicable to all the
states of the Union, notwithstanding their having a special status or derogation. This interpretation is
preferable because it is more consonant to the legal Community principles, as it is standard of primary
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les actes adoptés par le Conseil en formation « réduite » au sein d’une coopération
renforcée, qui ne s’appliquent pas aux non participants, ne faisaient pas partie de
I’acquis communautaire. Toutefois, cette logique a été battue en bréche par le texte de

o . . . . 301
la Constitution européenne qui a supprimé ce principe ~ .

De¢s lors, la différenciation formelle du champ d’application interétatique ne pose pas
en soi de probléme. Ce qui est davantage problématique, c’est la juxtaposition voire la
redondance des fondements du champ d’application qui peut s’avérer quelque peu
incohérente, voire contradictoire. Car en effet, limiter dans le contenu méme de ’acte
son champ d’application interétatique ne suppose-t-il pas a priori que 1’acte en
question soit formellement applicable & tous les Etats membres ? Ou du point de vue
inverse qui est plutdt le notre, limiter formellement le champ d’application des actes
ne rend il pas surabondant le fait que ’acte lui méme, dans son contenu, vise certains

Etats membres en particulier ?

Par conséquent, il aurait été préférable de s’en tenir a un type de fondement
seulement. La différenciation matérielle comporte 1’avantage du pragmatisme, et
¢galement, nous 1’avons vu, d’étendre automatiquement 1’application des actes aux
futurs participants, mais elle souffre d’'un manque de sécurité juridique. D’autre part,
cette technique parait peu acceptable lorsqu’elle est le fait du Conseil dans sa
formation « réduite » dont on peut douter qu’il puisse régler de fagon discrétionnaire
la question du champ d’application interétatique... La différenciation formelle aurait
un caractére plus systématique. Elle serait sans doute plus appropriée pour un Etat
comme le Royaume-Uni, voire le Danemark, dont le statut particulier n’est a priori
pas transitoire. Elle parait méme devoir s’imposer dans les cas ou le Conseil statue en

formation « réduite ».

A cet égard le mécanisme général de la coopération renforcée aurait pu servir de
modele (s’il avait existé a I’époque) en précisant que chaque fois que le Conseil statue
en formation « réduite », ses actes ne s’appliquent pas — entendez : formellement —

aux Etats ne participant pas a la monnaie unique. Il aurait également fallu opérer une

law that a regulation is entirely applicable in all Member States and binding in its entirety, no matter
the content of a contrary clause included in a simple secondary act »
1 Sur cette question, v. Chapitre 7.
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stricte correspondance entre les cas de formation « réduite » du Conseil et les cas
d’inapplication des bases juridiques aux non participants, lesquelles constituent en

quelque sorte le cceur du domaine de la coopération renforcée dans le cadre de

I"'UEM.

V. Coopération des KEtats qui ont adopté I’euro en marge du cadre

communautaire : I’ Eurogroupe

L’ «Euro 11 », rebaptis€é par la suite « Eurogroupe » afin de ne pas en fixer
définitivement le nombre de participants **%, est un organe informel composé des
ministres des finances des Etats participant a la monnaie unique. L’idée sous-jacente,
d’origine francaise, était de créer un embryon de « gouvernement économique »
faisant contrepoids politique a I’indépendance de la BCE, et qui serait notamment

chargé d’approfondir la coordination de leurs politiques économiques.

Malgré les réticences initiales des « exclus », redoutant notamment que le Conseil
Ecofin ne devienne une chambre d’entérinement des décisions de 1’Euro 11 °%, le
Conseil européen de Luxembourg du 13 décembre 1997 consacra I’existence de cette
nouvelle enceinte informelle **, tout en rappelant d’emblée que dans tous les cas o
une décision doit étre prise, celle-ci l’est par le Conseil Ecofin selon les procédures

fixées par le traité ».

La résolution du Conseil européen convient dés lors que « les ministres des Etats
participant a la zone "euro" peuvent se réunir entre eux de fagon informelle pour
discuter de questions liées aux responsabilités spécifiques qu’ils partagent en matiere
de monnaie unique. La Commission ainsi que le cas échéant, la BCE, sont invitées a
participer aux réunions. Chaque fois que des questions d’intérét commun sont
concernées, elles sont discutées par les ministres de tous les Etats membres ». 1l

arrive effectivement que les non participants soient invités a participer aux

302 Cette dénomination a été acceptée unanimement par le Conseil des Quinze, Bulletin Quotidien
Europe n° 7760, du 18 juillet 2000, pp. 7 et 8. Elle a été officialisée dans les conclusions du Conseil
européen de Nice (7-9 décembre 2000).

39 V. par exemple « Britain rejects EMU club proposal », Financial Times, 10 décembre 1997, p. 1,
ou encore « Europe’s single currency. An insiders’ club », The Economist, 6 décembre, 1997, p. 34.

3% Résolution du Conseil Européen du 13 décembre 1997 précitée, en particulier le paragraphe 6.
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discussions de I’Eurogroupe lorsqu’ils traitent de « questions d’intérét commun » >,

ce qui revient a un Conseil Ecofin informel. Du reste, cette formation informelle

devrait permettre ainsi de faciliter la concertation avec la BCE.

L’ Euro 11 s’est réuni pour la premiere fois le 4 juin 1998, a quelques encablures du
début de la troisiéme phase de I'UEM *°°. Se réunissant, au début, pendant quelques
heures précédant le Conseil Ecofin, les membres de 1’ Eurogroupe ont pris 1’habitude
de se rassembler un jour avant celui-ci afin de prolonger leur entrevue, ainsi que d’en
faire publiquement état au cours d’une conférence de presse par I’entremise de la
présidence, du commissaire compétent, et du président de la BCE. A cet égard, il est
prévu de prolonger la présidence de I’Eurogroupe en cours de six mois lorsqu’elle
devrait en principe incomber & un Etat membre non participant **’. D’autres formules
concernant la présidence ont €¢galement €té envisagées, telle que la systématisation
d’une période d’un an, la désignation d’un Etat membre du G7 a la vice-présidence,
ou encore la mise en place d’une troika ; mais les « petits » Etats membres s’y sont

308 1l faudra finalement

montrés réticents, craignant 1’émergence d’un directoire
attendre une réunion de /’Eurogroupe a Scheveningen, le 10 septembre 2004, pour
que les ministres des finances de la zone euro se mettent d’accord sur une formule
inspirée par projet de Constitution pour I’Europe. Ils ont ainsi élu comme président de
[’Eurogroupe le premier ministre et ministre des finances luxembourgeois, J.C.

Junker, pour une période de deux ans (ler janvier 2005 au 31 décembre 2006).

Les questions abordées par 1’ Eurogroupe concernent au premier chef la surveillance
et le renforcement des politiques budgétaires *”, conformément au pacte de stabilité
et de croissance, notamment lors de ’examen des programmes de stabilité et de
convergence, ou encore lors du déclenchement et du suivi de la procédure de déficit
excessif (art. 104 TCE). L’ Eurogroupe a joué un role de premier plan dans la réforme

elle-méme du Pacte de stabilité et de croissance '°, ce qui n’a d’ailleurs pas manqué

305 Ce fut apparemment le cas en septembre 1998, Rapport Ecofin du sommet de Vienne de décembre
1998, précité, Annexe, point 6.

306 . Quatremer, « Euro 11, deux ans », Libération, lundi 5 juin 2000.

397 La pratique s’est avérée différente. Par exemple, lorsque la Suéde a obtenu la présidence du Conseil
au début 2001, c’est la présidence suivante, en 1’occurrence belge, qui a pris les commandes de
I’Eurogroupe, au lieu de prolonger la présidence francaise.

3% J. Quatremer, « L’euro devient aussi I’affaire des politiques », Libération, mardi 18 juillet 2000.

3% En ce sens, v. la déclaration du Conseil Ecofin du ler mai 1998, précitée.

319 V. supra. L’ Eurogroupe, puis le Conseil Ecofin, s’est mis d’accord le 20 mars 2005 a Bruxelles.
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de créer quelque tensions avec le Conseil Ecofin qui s’était ¢largi aux dix nouveaux
Etats membres. L Eurogroupe a également pris 1’habitude de préparer les grandes
orientations de politique économique spécifiques a la zone euro, ainsi que d’examiner
régulicrement la situation économique générale, notamment en période de crise

comme la flambée des prix du pétrole *'.

Il aborde également d’autres questions telles que certains aspects pratiques liés a
I’introduction de I’euro *'%, I’évolution du taux de change, ou encore les positions des
. y . r : 1
balances de paiement courant, I’évolution des marchés des capitaux *'* ou encore des

produits pétroliers ',

L’agenda de 1I’Eurogroupe tend a s’élargir a de nouvelles
questions connexes, davantage « structurelles »° >, telles que la politique de I’emploi,
politique fiscale, régime des pensions, politique des revenus, promotion des industries
high tech, atfectation des recettes provenant des licences de téléphonie mobile UMTS,

etc.

Enfin, nous y reviendrons, I’ Eurogroupe et sa présidence joue un rdle croissant dans
la représentation de la Communauté, ou plus précisément de la zone euro sur la scéne

internationale.

De la sorte, I’Eurogroupe traite aussi bien de questions ne relevant pas de la
compétence de la Communauté, a I’instar de la méthode ouverte de coordination, que
de questions relevant de sa compétence, ou pouvant a tout le moins faire 1’objet d’une
décision du Conseil dans sa formation pleine, voire dans sa formation « réduite ».
Méme dans ce dernier cas, nonobstant la suspension du droit de vote, compte tenu de
la présence et de la participation aux travaux des non participants, I’Eurogroupe

constitue un lieu « d’intimité » jugé nécessaire pour préparer la prise de décision.

. Eurogroupe du 9 septembre 2005 & Manchester.

312 Par exemple, plus récemment, 4 propos des modifications a apporter a la face commune des piéces
en euro suite au dernier élargissement, ainsi que des lignes directrices pour le fagonnage des faces
nationales de ces piéces (Eurogroupe du 6 juin a Luxembourg).

313 Recommandation 00/517/CE du Conseil du 19 juin 2000 concernant les grandes orientations des
politiques économiques des Etats membres et de la Communauté, J.O. n° L 210 du 21/08/2000, p. 1,
fin du point 1.

314 V. par exemple le Communiqué de 1’Eurogroupe du 8 septembre 2000, Versailles, site internet
Europa.

15 Ainsi que le souligne les conclusions du Conseil européen de Nice, précitées.
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Mutatis mutandis, 1’avenir dira si la mise sur pied de coopérations renforcées donnera
lieu a un phénomeéne similaire, ou ne sera pas refrénée par la présence systématique
des non participants autour de la table. Une telle perspective serait paradoxale des lors
que le mécanisme en question avait principalement pour objectif, nous I’avons déja
indiqué, d’éviter les coopérations hors trait¢ ou de les réintégrer dans le cadre de

[’Union.

Quoi qu’il en soit, dans la mesure ou I’Eurogroupe affecte le processus de décision
, ., 31 . . . . . .
prévu par le traité *'°, il n’est pas impossible que son influence soit davantage remise
en cause dans une Union dont le nombre des participants a la monnaie unique se

retrouve inférieur a la moitié.

VI.  Les nouveaux aménagements effectués dans la Constitution européenne

Les dispositions des traités actuels concernant I’'UEM ont fait I’objet d’une profonde
restructuration, grace notamment aux travaux du groupe des six experts désignés par
les services juridiques du Conseil, de la Commission et du Parlement européen, qui

. . g . ’ . 1
assista le Praesidium de la Convention et son Secrétariat >!”.

Ainsi, plusieurs dispositions transitoires du TCE concernant I’'UEM jugées obsoletes
ont été supprimées, tandis que d’autres ont été refondues, dans la Constitution, dans
une section du chapitre relatif aux dispositions transitoires. On notera en particulier
que I’article 122 du TCE relatif aux Etats membres faisant I’objet d’une dérogation se
retrouve en substance aux articles III — 197 et III — 198, §§ 1 et 2 de la Constitution.
Concernant D’article 123 du TCE, les §§ 3 et 5 ont été maintenus et adaptés,
respectivement aux articles III — 199, § 1 et III — 197, § 3, tandis que I’article 123 § 4
a été transformé en une base juridique stable relative a «1’usage de ’euro» , a I’

article I1I — 191.

31 Ence sens, v. C. Zilioli et M. Selmayr, précité, 2001, p. 150.

317 V. le document CONV 618/03/ADD 1 du 20 mars 2003, sur base du mandat conféré par le
Praesidium (CONV 529/03 du 6 février 2003). Sur I’évolution des travaux de la Convention, puis de la
CIG, v. H. Bribosia, « La politique économique et monétaire » in Genése et destinée de la Constitution
européenne..., précité, 2007, pp. 663 a 685.
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La logique qui a présidé a la restructuration de ces dispositions transitoires est la
suivante. L’article Il — 197 définit la notion d’ « Etat membre faisant ’objet d’une
dérogation » et vise les dispositions de la Constitution qui leur sont inapplicables,
ainsi que les implications institutionnelles relatives au Conseil *'®. L’article III — 198
concerne la participation ultérieure de ces Etats, ou plus précisément, I’abrogation des
dérogations *'°. L’article IIT — 199 concerne les relations avec ces Etats dans le cadre
de la BCE *?°. Enfin, les articles IIl — 200 & 202 établissent des dispositions

concernant spécifiquement les Etats non participants **'.

La restructuration du chapitre relatif a ’'UEM a également donné lieu a la création
d’une nouvelle section qui précéde celle relative aux dispositions transitoires, et qui
vise les « dispositions propres aux Etats membres dont la monnaie est I’euro »
(Articles III — 194 a 196). Cette nouvelle section trouve son origine dans les travaux
de la Convention ***. Outre qu’elle se référe au protocole sur [’Eurogroupe, cette
section a principalement pour objet de viser des nouveaux cas ou seuls les membres
du Conseil représentant des Etats participants & la monnaie unique prennent part au
vote, autrement dit ou le Conseil statue en formation « réduite ». Elle a été

ey 2
notablement clarifiée >

et revue «a la hausse » par la CIG, le fait vaut d’étre
souligné... Pourtant, d’un point de vue conceptuel, la raison de cette nouvelle section
n’est guere évidente. Les dispositions qui y figurent ne sont pas moins transitoires que
celles figurant dans la section suivante sur les dispositions transitoires. D’ailleurs, il
existe une certaine redondance dans ces deux sections. Ce sont dés lors

principalement des raisons de visibilité politique qui expliquent la création de cette

nouvelle section durant les travaux de la Convention.

318 Refonte de I’article 122 du TCE, saufle § 2.

319 Refonte des articles 121, § 1, 122, § 2 et 123, § 5 du TCE.

320 Refonte des articles 123, § 3 et 117, § 2 du TCE.

21 Refonte, respectivement des articles 124, § 1, 119 et 120 du TCE.

32 Lors de la derniére ligne droite de la Convention, le Praesidium introduisit cette nouvelle section
contenant des « provisions specific to members of the Eurozone » (CONV 805/03, 11 June 2003, p. 4,
repris dans le CONV 802/03 du 12 juin 2003). Celle-ci se limitait dans un premier temps a dupliquer
certaines dispositions transitoires, a se référer au nouveau protocole sur I’Eurogroupe, et a y placer une
nouvelle base juridique concernant la représentation extérieure. Sous 1’impulsion du Président de la
Convention, une nouvelle version tendait a renforcer légérement le champ d’action du Conseil agissant
dans sa formation «réduite » aux participants a 1’euro, mais dans une formulation juridique peu
opérationnelle. La version finale sera rédigée dans le document CONV 847/03 du 8 juillet 2003, p. 43
(comp. aussi avec CONV 836/03 du 27 juin 2003, p. 45.)

323 Notamment grice aux travaux des juristes de la CIG, v. CIG 50/03, p. 125.
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On notera d¢ja a cet égard que la formulation du titre de cette nouvelle section, qui se
retrouve aussi dans ses dispositions, se réfere de fagon positive aux « Etats membres

4 et non plus de fagon négative aux « Etats faisant

dont la monnaie est I’euro »
I’objet d’une dérogation » comme dans la section du TCE sur les dispositions
transitoires, ce qui accrédite davantage I’idée d’une coopération renforcée qui n’est en
soit pas nécessairement temporaire. Il s’agit 1a d’un changement d’optique parmi
d’autres qui rapprochent quelque peu la « coopération renforcée » des Etats membres

qui ont adopté I’euro du mécanisme général de la coopération renforcée.

Dans les lignes qui suivent, nous analyserons en détail ces nouveaux cas soumis au
Conseil statuant en formation « réduite ». Nous examinerons ensuite les changements
terminologiques afférant a la définition du Conseil statuant en formation « réduite »
ainsi que 1’adaptation du vote a majorité qualifiée. Nous terminerons par quelques

observations sur le protocole sur I’ Eurogroupe.

A. Nouvelles bases juridiques soumises au Conseil en formation

réduite

Les nouveaux cas de vote au Conseil en formation « réduite » concernent 1’adoption
de «mesures concernant les FEtats membres dont la monnaie est 1’euro »,
« conformément a la procédure pertinente parmi celles visées aux articles I1I — 179 et
Il — 184 » **. Sont ainsi visées, respectivement, la procédure de coordination des
politiques économiques et de surveillance multilatérale (article 99 du TCE) et la
procédure des déficit excessifs (article 104 du TCE). Ces mesures sont destinées,
respectivement, d’une part a « €laborer, en ce qui les concerne, les orientations de
politiques économiques, en veillant & ce qu’elles soient compatibles avec celles qui
sont adoptées pour I’ensemble de 1’Union, et en assurer la surveillance », et d’autre

part a « renforcer la coordination et la surveillance des politiques budgétaires ».

Le caractére toujours imprécis de cette disposition est a I’image de la sensibilité

politique qui a marqué sa rédaction, a commencer dés le stade de la Convention. Pour

24 . . ,oqe . . , . ,
3% Une expression intermédiaire, mais finalement abandonnée, fut « les Etats membres qui ont adopté

I’euro ».
335 Article 111 — 194 de la Constitution.
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comprendre quelles sont ces « procédures pertinentes » au cours desquelles le Conseil
statue en formation « réduite », il convient de se reporter aux dispositions transitoires
qui répertorie de fagon exhaustive les cas soumis a la procédure de vote au Conseil en
formation « réduite », notamment concernant les articles correspondant aux articles 99

et 104 du TCE.

Ainsi, dans le cadre de la procédure de coordination des politiques économiques et de
la surveillance multilatérale, les Etats participants a la monnaie unique décident seuls,
au sein du Conseil en formation « réduite », pour adopter les parties des GOPE qui
concernent la zone euro d’une fagon générale **°. Ils en font de méme pour émettre
des recommandations adressées a I’'un d’eux qui n’aurait pas conformé sa politique
aux GOPE, ou plus précisément « dans le cadre de la surveillance multilatérale, y
compris sur les programmes de stabilité et les avertissements » >>'. Dans ce dernier
cas (nous avons déja évoqué cette innovation) I’Etat mis sur la sellette, lui aussi, est

exclu du vote au sein du Conseil.

Dans le cadre de la procé