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Introduction

Le vaste travail entamé par la Convention européenne sur l’avenir de l’Europe, puis   par la Conférence intergouvernementale, en vue de donner une Constitution pour l’Europe a abouti à un réaménagement complet de l’ensemble des dispositions de droit fondamental. 

Lors du Conseil européen de Bruxelles des 17 et 18 juin 2004, un accord a en effet été conclu sur le texte de la Constitution, qui devrait entrer en vigueur après ratification par tous les Etats membres. 

Le but de ce bref article est d’examiner les amendements apportés, dans le projet de traité établissant une Constitution pour l’Europe, aux dispositions relatives à la libre circulation des capitaux et d’en apprécier la pertinence. 

Le dispositif actuel

Pour rappel, les dispositions relatives à la libre circulation des capitaux figurent aux articles 56 à 60 du traité actuel. Ces articles forment le chapitre 4 du titre III, qui couvre la libre circulation des personnes, des services et des capitaux.

 Sans vouloir présenter l’ensemble du dispositif actuel sur les capitaux
, il est utile d’attirer l’attention sur le fait que cette liberté se distingue des autres libertés de circulation par son champ d’application, qui s’étend au-delà des opérations qui concernent les Etats membres mais couvre aussi les opérations avec les pays tiers. 

En outre, la formulation utilisée est particulièrement stricte puisque le traité interdit toute restriction aux mouvements des capitaux et aux paiements (article 56). Cette interdiction est toutefois accompagnée de quelques tempéraments qui permettent aux Etats membres de maintenir certains contrôles pour des raisons fiscale, statistique, prudentielle ou relatives à l’ordre public ou à la sécurité publique (article 58) et de maintenir en outre quelques restrictions spécifiques à l’égard des pays tiers (article 57). Une clause de sauvegarde est également prévue en cas de circonstances exceptionnelles (article 59), de même qu'une disposition permettant de mettre en oeuvre des embargos financiers pour des raisons de politique étrangère (article 60).

Ce dispositif est particulier par rapport à ceux des autres libertés de circulation en ce qu’il résulte directement des travaux de la Conférence intergouvernementale ayant négocié le traité de Maastricht (« CIG Maastricht »). En effet, au commencement des travaux relatifs à l'Union économique et monétaire, il est apparu clairement que le chapitre du traité de Rome concernant les capitaux était devenu obsolète et était en retrait par rapport au droit dérivé adopté depuis sur la base de ces dispositions
. 

 La CIG Maastricht s'est dès lors emparée de ce chapitre, qui n’est donc pas le fruit d’un travail d’experts siégeant dans un groupe de travail du Conseil -comme c'est le cas lorsque l'on négocie un acte de droit dérivé -  mais le fruit d’une négociation à haut niveau dans un cadre politique. Ceci peut expliquer la formulation particulière utilisée dans ce chapitre et la volonté qui s’y exprime de considérer la libre circulation des capitaux de manière «erga omnes » dans le triple but de lancer un message au reste du monde assurant que la future monnaie unique sera utilisable sans aucune restriction, de consolider l’avenir des places financières situées dans la Communauté et de répondre à l'évolution des marchés et à la sophistication croissante des différents instruments financiers qui rendent plus difficiles la localisation des mouvements de capitaux.

Ce faisant, le législateur européen a suivi l’approche de libéralisation unilatérale préconisée par l’OCDE dans le Code de la libération des mouvements de capitaux
 et fondée sur la conception qu’une telle libéralisation joue autant dans l’intérêt du pays libéralisateur que dans celui de ses partenaires commerciaux. Pour rappel, l’objectif de ce Code est de libérer de toutes les restrictions les mouvements de capitaux et de permettre aux résidents des pays de l’OCDE de commercer ensemble, comme s’ils étaient résidents d’un seul et même pays.

Le dispositif actuel du traité et, plus particulièrement, le caractère «erga omnes » de cette liberté de circulation, a cependant fait l’objet de nombreuses discussions parmi les Etats Membres. Certes, si personne ne contestait la validité économique de cette approche - les capitaux doivent circuler librement et rapidement sur l’ensemble des marchés financiers - une autre chose était de la couler dans une disposition juridique contraignante dans le traité sans envisager un recours éventuel à une certaine forme de réciprocité. D'un point de vue politique, le débat était au fond de savoir si la Communauté souhaitait s'engager de manière unilatérale et irréversible (sauf modification du traité) à l'égard des pays tiers, sans se ménager une porte de sortie alors que ceux-ci conservent toujours la possibilité de décider de "revenir en arrière".

D’aucuns voulaient aussi évaluer les conséquences juridiques de cette insertion et voir quelle était exactement la portée de cet engagement qui faisait passer la libre circulation des capitaux à l’égard des pays tiers d’une obligation de moyens
 à une obligation de résultat et qui octroyait à cette liberté un statut unique par rapport à celui en vigueur pour les autres libertés de circulation, un statut disons supérieur alors que pendant longtemps la libre circulation des capitaux pouvait être considérée comme ayant un statut ancillaire par rapport aux autres libertés
. 

La volonté politique d’afficher que la future monnaie unique ne connaîtrait aucune contrainte d’utilisation s’est finalement imposée et le dispositif a donc non seulement couvert l’interdiction de toute restriction entre les Etats membres et entre ceux-ci et les pays tiers mais cette interdiction figure dans le même article, le même paragraphe, la même phrase.

Cependant, au cours des débats, plusieurs intervenants, dont la Commission, avaient attiré l’attention sur certaines contraintes dues à des dispositions juridiques figurant dans le droit communautaire ou dans les droits nationaux, qui seraient caduques si l’on adoptait un champ d’application aussi large dans le traité. On pensait, par exemple, à certaines dispositions contenant des clauses de réciprocité dans des directives financières. Les négociateurs ont finalement été convaincus de la pertinence de ces remarques et c’est ainsi que cette liberté à l’égard des pays tiers est tempérée par l’article 57, qui énumère une série d’opérations pour lesquelles les Etats membres peuvent maintenir des restrictions, à condition que celles-ci existent au 31 décembre 1993
. 

Nous continuons cependant à croire que ce champ d’application large n’est pas juridiquement parfaitement cohérent. S’il s’explique d’un point de vue politique et économique général, il entraîne, par exemple, des effets pervers sur certains instruments d’incitation à l’épargne existant dans plusieurs Etats membres. 

En effet, les différents instruments mis en place dans les Etats membres pour soutenir l’épargne à long terme ou le développement du marché de certains  titres par des incitations fiscales ont été conçus, au départ, dans le contexte de chaque économie nationale, privilégiant ainsi les actifs nationaux. S’il est apparu nécessaire d’étendre le champ d’application de ces instruments aux titres communautaires (et même, pour être plus précis, aux titres de l’Espace économique européen) dans le cadre du marché unique et du développement de l’Union, pourquoi faudrait-il que de tels instruments s’ouvrent automatiquement à des titres de pays tiers ? Pour rappel, le Code de l’OCDE prévoit la spécificité d’un processus d’intégration régionale avec pour conséquence la possibilité que les acteurs de ce processus, les Etats membres de l’Union, n’étendent pas automatiquement les mesures de libre circulation des capitaux aux autres Etats membres de l’OCDE
.

Le résultat de la Convention européenne sur l’avenir de l’Europe

Les modifications suggérées par la Convention au dispositif actuel ont été essentiellement cosmétiques. Il s’agissait en particulier de renuméroter les articles, de nettoyer les dispositions actuelles de quelques expressions  jugées trop lourdes, par exemple en fusionnant des alinéas jugés un peu redondants, et d’adapter la formulation du chapitre à la nouvelle phraséologie proposée par la Convention (loi, loi-cadre, Constitution, droit de l’Union). Autrement dit, le texte de la Convention ne proposait aucune modification de substance, sauf pour les embargos financiers dont le  champ d’application était décrit de manière plus précise et en référence aux dispositions générales relatives à l’espace de liberté, de sécurité et de justice.

Le projet de traité établissant une Constitution pour l’Europe

Le résultat des travaux de la CIG en matière de libre circulation des capitaux figure à la Section 4 (capitaux et paiements) du Chapitre 1 (marché intérieur) du titre III (politiques et actions internes) de la partie III (les politiques et le fonctionnement de l'Union) et forme les articles III-156 à III-160 du projet de traité.

Ce résultat reprend, pour l’essentiel, les amendements de forme suggérés par la Convention et renumérote une nouvelle fois les articles. Il est en outre précisé à l’article III-157 1er paragraphe que l’échéance du 31 décembre 1993 pour le maintien de certaines restrictions à l’égard des pays tiers est prorogée jusqu’au 31 décembre 1999 pour les restrictions existant en Estonie et en Hongrie
.

Cependant, dans le cadre des travaux de la CIG, les conséquences du principe de libération "erga omnes" ont à nouveau été envisagées et certaines voix ont considéré que les tempéraments repris dans les dispositions actuelles ne couvraient pas toutes les hypothèses. C'est ainsi qu'une nouvelle disposition, proposée in extremis, a finalement été adoptée dans le projet de Constitution sous la forme d’un nouveau paragraphe 4 de l’article III-158.

Cette nouvelle disposition stipule qu’ " en l’absence d’une loi ou loi cadre européenne prévue à l’article III-157, paragraphe 3, la Commission, ou, en l’absence d’une décision européenne de la Commission dans un délai de trois mois à compter de la demande de l’Etat membre concerné, le Conseil peut adopter une décision européenne disposant que les mesures fiscales restrictives prises par un Etat membre à l’égard d’un ou de plusieurs pays tiers sont réputées conformes à la Constitution, pour autant qu’elles soient justifiées au regard de l’un des objectifs de l’Union et compatibles avec le bon fonctionnement du marché intérieur. Le Conseil statue à l’unanimité, sur demande d’un Etat membre".

Certes, une telle disposition, insérée dans le droit fondamental, semble apporter une réponse aux difficultés rencontrées dans un certain nombre d’Etats membres, notamment en ce qui concerne des instruments d’épargne bénéficiant d’incitants fiscaux.

Il nous paraît cependant que ce texte appelle des observations tant dans son fondement que dans sa formulation.

En effet, il se réfère à des « mesures fiscales restrictives prises par un Etat membre ». Cependant, la notion même de mesure fiscale n’est pas autrement précisée. N’aurait-il pas été plus opportun de circonscrire le champ d’application de ces mesures et, par exemple, de limiter celui-ci à celles relatives à l’incitation à l’épargne? 

En outre, ce texte vise des mesures "prises", soit déjà décidées unilatéralement par un Etat membre. Il ne limite pas non plus ces exceptions à celles existant jusqu’au 31 décembre 1993 ou à une autre date qui aurait pu être précisée. Il semble donc que, sur la base de ce texte, un Etats membre puisse, de manière unilatérale, prendre des mesures fiscales restrictives à l’égard de pays tiers. 

Certes, ces mesures doivent être conformes aux objectifs de l’Union et compatibles avec le fonctionnement du marché intérieur. Cependant, l’examen de ces mesures s’effectuera a posteriori puisque le texte se réfère à des mesures « prises ».

C'est à la Commission qu'il appartiendra, dans un premier temps, de se prononcer sur la conformité de ces mesures, à la demande de l'Etat membre concerné. A défaut de décision européenne de la Commission dans un délai de trois mois, c'est au Conseil qu'il reviendra de statuer sur la conformité de ces mesures si un Etat membre le demande, le Conseil devant statuer à l’unanimité. Autrement dit, la Commission n'interviendra que si elle est sollicitée par l'Etat membre prenant les mesures et qui lui demande de décider si elles sont conformes au droit communautaire. 

A défaut d'une telle demande, ou si la Commission n'adopte pas de décision dans le délai imparti, un Etat membre est en droit de demander au Conseil de se prononcer. Cette fois, le texte permet à n'importe quel Etat membre de saisir le Conseil et non plus seulement à l’Etat membre concerné qui seul peut saisir la Commission.
Mais quels sont exactement les pouvoirs de la Commission et du Conseil? Que se passe-t-il si l'Etat membre concerné ne sollicite pas l'avis de la Commission? Il peut s'écouler un certain temps avant que celle-ci s'aperçoive de l'existence des mesures litigieuses ou qu'un autre Etat membre demande l'intervention du Conseil. Pourrait-on imaginer que la Commission prenne l’initiative sans être actionnée par l’Etat membre concerné ? Le libellé de l’article ne semble pas le permettre.  
Par ailleurs, le Conseil peut-il être saisi par un autre Etat membre une fois que la Commission a statué? Une fois encore, sur la base du dispositif, la réponse paraît négative.

Le texte nous semble de toute façon singulièrement faible dès lors qu'il ne s'agit que d'une "possibilité" de prendre une décision pour la Commission comme pour le Conseil. La mesure litigieuse semblerait donc pouvoir être maintenue par  la seule décision unilatérale des autorités de l'Etat membre concerné, les autorités communautaires "pouvant", après examen,  leur donner une légitimité communautaire. 
Le texte se limite en effet à préciser qu'il faut seulement déterminer si ces mesures restrictives sont "réputées conformes à la Constitution".  On peut se demander si les instances communautaires sollicitées ont une marge de manœuvre pour amender de telles mesures. Une lecture littérale du texte ne permet pas de l'affirmer. Cependant, même si le texte ne prévoit pas expressément la possibilité de modifier les mesures ni même de négocier avec l’Etat membre concerné, tant la Commission que le Conseil  nous paraissent de fait jouir de cette capacité dès lors que des entretiens sont entamés avec  cet Etat membre. mais celui-ci garde un pouvoir discrétionnaire intact et tout semble dépendre de sa bonne volonté.

On notera que, dans une version précédente, seul le Conseil pouvait être saisi et qu’il ne pouvait que « confirmer » la conformité des mesures prises avec la Constitution, ce qui limitait encore plus le contrôle communautaire.  Il est d’ailleurs surprenant de constater que le recours à la Commission ait été introduit lors du toilettage du texte par les juristes-linguistes.
Et quid si le Conseil ne statue pas, soit parce qu'il n'est pas sollicité, soit parce qu'il ne parvient pas à réunir l'unanimité? Dans ce cas, la mesure litigieuse pourrait-elle être maintenue puisque le Conseil ne peut décider que sur la conformité de celle-ci ? Nous craignons que oui. On  pourrait ainsi imaginer que l’Etat membre qui a pris les mesures contestées puisse, par son simple refus de soutenir une position majoritaire au Conseil résultant d'une négociation entamée avec lui, empêcher finalement une décision du Conseil. Certes, dans un tel cas, il n'obtiendrait pas l'aval du Conseil sur la conformité de sa mesure mais il pourrait préférer maintenir une mesure intacte sans aval plutôt qu'obtenir cet aval sur une mesure amendée. On aurait pu, à tout le moins, prévoir que l’Etat membre concerné s’abstienne de voter dans un tel scénario. 

Il apparaît donc que le Conseil ne dispose pas vraiment du pouvoir d’annuler une mesure contestée. Il ne resterait alors, tant à la Commission qu'aux autres Etats membres, que les voies classiques de saisine prévues par le traité.  

Peut-on imaginer en outre que les mesures restrictives prises par un Etat membre perdurent indéfiniment ? N’aurait-il pas fallu prévoir que les mesures fiscales restrictives ne puissent avoir d'effets que pendant une certaine période de temps et ne puissent être maintenues qu’après décision de la Commission ou du Conseil ? 

Le texte ne dit mot, par ailleurs, des intérêts et des possibilités de recours des pays tiers, qui sont les premiers concernés par les mesures litigieuses. 

Il nous semble, enfin, que cette disposition aurait été plus judicieusement insérée avant le paragraphe 3 actuel, qui prévoit que les mesures ne peuvent constituer un moyen de discrimination arbitraire ni une restriction déguisée. 

Conclusion

La possibilité, reprise dans le projet de traité établissant une Constitution pour l’Europe, pour un Etat membre, de prendre des mesures fiscales restrictives à l’égard de pays tiers semble constituer un retour en arrière par rapport au principe de libération « erga omnes » érigé comme liberté absolue à l’égard des pays tiers. Certes, la problématique des pays tiers méritait d’être réexaminée. Mais il aurait fallu introduire une disposition plus précise et surtout moins discrétionnaire dans le chef des Etats membres (...). Nous nous interrogeons sur l’efficacité d’un contrôle  a posteriori de ces mesures par la Commission ou le Conseil et sur la possibilité que de telles mesures puissent être maintenues indéfiniment. 

Une occasion a peut-être été perdue de reconsidérer l'ensemble des dispositions sur les capitaux de manière sereine. On aurait pu, par exemple, prévoir une articulation différenciée du champ de la libération selon qu’il concerne les mouvements de capitaux entre les Etats membres et entre ceux-ci et les pays tiers. Ainsi, il nous aurait paru opportun de scinder l’interdiction des restrictions en deux alinéas : d’une part les restrictions entre Etats membres qui doivent être interdites car telle est la logique de la construction communautaire avec le marché unique et l’Union économique et monétaire et, d’autre part, les restrictions entre Etats membres et pays tiers qui doivent également être interdites mais pour d’autres raisons qui tiennent à une volonté politique forte de l’Union d’aller au-delà de l’interdiction des restrictions internes. Ceci aurait eu pour effet de distinguer la dynamique consubstantielle à la création de l’UEM du souci politique de prendre en compte nos relations avec nos partenaires hors Union.

La réflexion sur ce chapitre, qui n’était apparemment pas au centre des préoccupations des négociateurs, semble ne pas vraiment avoir eu lieu. Le résultat aboutit au maintien d'un dispositif général très libéral contenant une disposition potentiellement très restrictive. Cette disposition, insérée en dernière minute et rédigée de manière imprécise avec une incroyable légèreté, risque, une fois utilisée par certains Etats membres, d'initier de beaux débats.
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