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Chapitre I

Le rapprochement des législations du traité de la Communauté économique européenne  à la Constitution européenne)

I. Fonction du rapprochement des législations du traité CEE au traité de Nice

1. Le rapprochement des législations est l’un des moyens d’action conféré à la Communauté pour réaliser ses objectifs, essentiellement un marché commun
. Pour les auteurs du traité de 1957, ce moyen était subordonné à d’autres actions communautaires susceptibles de permettre la réalisation d’une intégration économique entre les six Etats membres fondateurs
. Le recours au rapprochement, tel que prévu à l’origine, n’est possible que dans la mesure nécessaire au fonctionnement du marché commun
 et si les dispositions nationales ont une incidence négative sur ce dernier
. Dés lors, le rapprochement avait été conçu comme une action obligeant les Etats membres à adopter des législations ou des réglementations plus proches les unes des autres mais en les maintenant toujours dans leurs ordres juridiques propres 
. C’est la raison pour laquelle l’article 100 du traité CE (devenu article 94 CE), seule base juridique générale en matière d’harmonisation, impose l’unanimité au Conseil et la directive comme seul instrument juridique. L’intervention des Etats membres est indispensable pour que l’acte d’harmonisation ait force exécutoire. Il fallait, en effet, attirer dans la sphère de l’ordre juridique communautaire des normes appartenant à l’ordre juridique des Etats membres
.

2. L’objectif essentiel du traité de 1957 était la réalisation d’un marché commun à caractère économique, dont la pierre angulaire était la libre circulation des marchandises, les autres libertés n’étant qu’accessoires ou subsidiaires (telle la libre prestation des services). Il est apparu rapidement aux institutions communautaires que les obstacles les plus importants aux échanges de marchandises provenaient des réglementations techniques divergentes des Etats membres. Au contraire de ce que les auteurs du traité avaient pensé, l’harmonisation était appelée à jouer un rôle indispensable et la Communauté a adopté un programme général 

d’harmonisation des législations applicable aux marchandises
. Cette harmonisation essentiellement technique a cependant été difficile à réaliser compte tenu de la multiplication des règles techniques adoptées par les Etats et de leur adaptation régulière au progrès. L’élaboration des directives reposait sur de complexes travaux d’experts. Lorsque l’unanimité requise était obtenue au Conseil, l’harmonisation était souvent rapidement dépassée sur le plan technique.

La Cour de justice fut la première à réagir à cette situation, par le célèbre arrêt Cassis de Dijon 
 dans lequel elle proclama l’équivalence des réglementations techniques des Etats membres, l’harmonisation devant être limitée à certaines exigences impératives pouvant seules encore justifier des obstacles aux échanges intracommunautaires. La Commission et le Conseil prirent appui sur cette jurisprudence pour développer une « nouvelle approche » en matière d’harmonisation dont la mise en œuvre fut facilitée par l’insertion dans le traité, lors de l’Acte unique européen, d’une seconde base juridique générale, l’article 100 A permettant l’adoption d’actes d’harmonisation à la majorité qualifiée
.

3. A partir de l’entrée en vigueur de l’Acte unique européen, le rapprochement des législations connut un essor considérable, non seulement dans le domaine des marchandises mais également dans de nombreux autres domaines, dont les services 
. Sous l’impulsion de la Commission présidée par Jacques Delors, les institutions communautaires se lancèrent dans une vaste politique d’harmonisation destinée à réaliser le marché intérieur pour le 31 décembre 1992
. Suivant un phénomène de balancier, cette politique connut un frein lors de l’entrée en vigueur du traité sur l’Union européenne. Les Etats membres consentirent de nouvelles compétences, notamment non économiques, à la Communauté, mais exigèrent l’insertion, dans les principes de base du traité CE, de la compétence d’attribution de la Communauté et des principes de subsidiarité et de proportionnalité.

4. Jusqu’au traité d’Amsterdam, le rapprochement des législations sera entièrement axé sur la réalisation d’un marché intérieur entre les Etats membres de la Communauté. Le traité d’Amsterdam introduisit un rapprochement que l’on pourrait qualifier de « rapprochement de deuxième génération ». Ce traité de 1997 a communautarisé la coopération judiciaire civile qui faisait l’objet du troisième pilier du traité sur l’Union européenne
. Cette matière a été, étrangement, insérée dans le titre IV du traité CE relatif aux questions de visa, d’asile et d’immigration et autres politiques liées à la libre circulation des personnes bien qu’elle ait un champ d’application plus large. L’article 65 CE prévoit que les mesures relevant de la coopération judiciaire civile transfrontalière peuvent être adoptées dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur. Depuis le traité de Nice, la procédure prévue à l’article 67 CE, est celle de la codécision.

5. Bien que l’article 65 fasse référence au marché intérieur, la coopération judiciaire civile vise en réalité un nouvel objectif : l’espace de liberté, de sécurité et de justice, concept introduit dans le troisième pilier par le traité d’Amsterdam. L’extension de l’harmonisation à ce domaine se justifie par la mise en œuvre de la primauté et de l’effet direct du droit communautaire. Le juge national est chargé de cette mise en œuvre 
 qui se fait par le biais des règles de procédure de droit interne. La limite à l’effectivité du droit communautaire réside ainsi dans son application par le juge de droit interne, au moyen de sa procédure nationale. Pour assurer le caractère utile, effectif et uniforme du droit communautaire, la Cour de justice est intervenue à maintes reprises en posant des limites à l’application du droit national. Certaines limites semblent facilement acceptées, telles la règle de non-discrimination et la règle de l’effectivité
. D’autres paraissent plus difficiles à admettre ou à appliquer par le juge interne ; tel est le cas lorsque la Cour lui impose de substituer à sa règle de procédure nationale, une nouvelle règle de procédure non écrite inspirée par un souci d’effectivité du droit communautaire
. Seule une harmonisation minimale des règles de procédure civile permettrait d’assurer de manière uniforme, la primauté et l’effet direct du droit communautaire. Encore faudrait-il que cette harmonisation, même incomplète et partielle, ne se limite pas aux matières civiles ayant une incidence transfrontalière mais s’applique aux situations purement internes. Cette harmonisation s’avère extrêmement difficile à réaliser compte tenu du principe de subsidiarité et des différences entre les systèmes juridiques de droit civil et ceux de common-law.

6. La coopération judiciaire civile (et d’ailleurs pénale mais celle-ci fait toujours partie du troisième pilier)
 se justifie également par la modification du droit de circulation des ressortissants des Etats membres. Jusqu’au traité sur l’Union européenne, le droit de séjour des ressortissants des Etats membres dans un autre Etat membre était soumis à la condition de l’exercice d’une activité économique
. Depuis l’entrée en vigueur de ce traité, le droit de tout ressortissant communautaire de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres a été reconnu
. Le statut de citoyen de l’Union a été introduit dans le traité
 et ce statut a vocation à être le statut fondamental des ressortissants des Etats membres
. Le citoyen de l’Union doit, désormais, pouvoir faire valoir son statut de manière effective et uniforme dans chacun des Etats membres de l’Union, ce qui implique une certaine harmonisation des règles de procédure civile et pénale.

A l’heure actuelle, l’objectif de liberté, de sécurité et de justice n’a été inséré ni dans la mission de la Communauté telle qu’elle figure à l’article 2 CE, ni dans les moyens d’action de celle-ci, énoncés à l’article 3 CE.

Chapitre II

Le rapprochement des législations comme illustration de différentes répartitions de compétence

I. Répartition de compétence entre l’Union européenne et la Communauté européenne dans le traité CE

7. L’harmonisation des législations illustre clairement la répartition de compétence entre l’Union européenne et la Communauté européenne. L’harmonisation réalisée sur le fondement des dispositions du deuxième ou du troisième pilier n’est pas une harmonisation de droit communautaire. Elle se réalise suivant des procédures intergouvernementales qui ne sont pas des procédures de droit communautaire. Les actes adoptés n’ont pas les caractéristiques propres à l’ordre juridique communautaire et le contrôle de légalité exercé par la Cour de justice est moindre puisqu’il n’y a pas de possibilité de recours en manquement et que la compétence préjudicielle de la Cour est limitée. La Cour de justice a, dès lors, donné une interprétation restrictive à la possibilité pour le Conseil de recourir à une base juridique figurant dans le deuxième ou le troisième pilier alors que l’acte de rapprochement aurait dû se fonder sur une disposition  du premier pilier de droit communautaire.

8. Ainsi, depuis le traité d’Amsterdam, la coopération policière et judiciaire en matière pénale forme le troisième pilier du traité sur l’Union européenne, les dispositions applicables se trouvant dans le titre VI et plus particulièrement dans les articles 29 à 42 de ce traité. Jusqu’à l’entrée en vigueur du traité établissant une Constitution pour l’Europe, la coopération policière et judiciaire en matière pénale ne fait pas partie du droit communautaire. 

L’harmonisation sur le fondement des dispositions du troisième pilier conduit à un rapprochement moindre que celui qui s’effectue sur le fondement des dispositions du premier pilier, c’est-à-dire du droit communautaire. En effet, les instruments juridiques en matière de droit pénal sont des décisions-cadre liant les Etats membres quant aux résultats à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens. Elles ne peuvent pas entraîner d’effet direct
. Le défaut de transposition par les Etats membres ou une mauvaise transposition ne peut pas faire l’objet d’un recours en manquement comme celui prévu à l’article 226 CE. Au surplus, la compétence préjudicielle de la Cour, pour revêtir un caractère obligatoire, est soumise à l’acceptation des Etats membres conformément à l’article 35 UE. 

9. Dans un arrêt important rendu le 13 septembre 2005
, la Cour a annulé une décision-cadre du Conseil relative à la protection de l’environnement par le droit pénal
. La Cour rappelle qu’en vertu de l’article 47 UE, aucune des dispositions du traité CE ne saurait être affectée par une disposition du traité sur l’Union européenne. Cette exigence figure également au premier alinéa de l’article 29 UE qui introduit le titre VI de ce traité consacré à la coopération policière et judiciaire en matière pénale. 

La Cour souligne qu’elle doit veiller à ce que les actes dont le Conseil prétend qu’ils relèvent du titre VI n’empiètent pas sur les compétences que les dispositions du traité CE attribuent à la Communauté
. Or la protection de l’environnement constitue l’un des objectifs essentiels de la Communauté et, en outre, les exigences de la protection de l’environnement doivent être intégrées dans la définition et la mise en œuvre des politiques et actions de la Communauté
. Les articles 174 à 176 CE constituent, en principe, le cadre dans lequel la politique communautaire dans le domaine de l’environnement doit être conduite. La Cour rappelle encore sa jurisprudence constante suivant laquelle le choix de la base juridique d’un acte communautaire doit se fonder sur des éléments objectifs susceptibles de contrôle juridictionnel parmi lesquels figurent, notamment, le but et le contenu de l’acte
. En l’espèce, tant en raison de sa finalité que de son contenu, la décision-cadre avait pour objet principal la protection de l’environnement et aurait pu valablement être adoptée sur le fondement de l’article 175 CE. Cette décision-cadre, empiète ainsi sur les compétences de la Communauté et méconnaît l’article 47 du traité sur l’Union européenne. C’est pourquoi la Cour a décidé de l’annuler.

10. La question de savoir si l’article 308 CE peut servir de base juridique à l’adoption d’un règlement relatif au deuxième pilier, c’est-à-dire à la politique étrangère et de sécurité commune, s’est récemment posée devant le Tribunal à propos d’un règlement relatif à l’imposition de sanctions dans le cadre de la lutte contre le terrorisme
 Celui-ci a rappelé que le recours à l’article 308 CE comme base juridique d’un acte n’était justifié que si aucune autre disposition du traité ne conférait aux institutions communautaires la compétence nécessaire pour arrêter l’acte. Dans une telle situation, l’article 308 CE permet aux institutions d’agir pour réaliser l’un des objets de la Communauté, nonobstant l’absence de disposition leur conférant la compétence nécessaire pour ce faire
. Or, en l’espèce, aucune disposition du traité CE ne vise la lutte contre le terrorisme international et, plus particulièrement, l’imposition de sanctions économiques et financières à l’encontre d’individus et d’entités soupçonnés de contribuer à son financement. Aucun des objectifs du traité, tels qu’ils sont explicitement énoncés aux articles 2 et 3 CE ne paraît susceptible d’être réalisé par les mesures en cause 

Le Tribunal a considéré qu’il n’est pas possible d’interpréter l’article 308 CE comme autorisant les institutions à se fonder sur ces dispositions en vue de réaliser l’un des objectifs du traité de l’Union européenne. La coexistence de l’Union et de la Communauté en tant qu’ordres juridiques intégrés mais distincts, ainsi que l’architecture constitutionnelle des piliers, voulue par les auteurs du traité actuellement en vigueur, n’autorise ni les institutions, ni les Etats membres à se fonder sur la « clause de flexibilité » de l’article 308 du traité CE en vue de pallier l’absence de compétence de la Communauté nécessaire à la réalisation d’un objectif de l’Union :

« En décider autrement reviendrait, en dernier ressort, à rendre ces dispositions susceptibles d’être appliquées à l’ensemble des mesures relevant la PESC et de la coopération policière et judiciaire en matière pénale (JAI), de sorte que la Communauté pourrait toujours agir pour atteindre les objectifs de ces politiques. Un tel résultat priverait de nombreuses dispositions du traité de l’Union européenne de leur champ d’application et serait incohérent avec la mise en place d’instruments propres à la PESC (stratégie commune, action commune, position commune) et à la JAI (position commune, décision, décision-cadre)» (point 120).

Le Tribunal en a conclu que l’article 308 ne constituait pas une base juridique suffisante pour fonder un règlement en matière de PESC. Toutefois, il tient compte de la passerelle établie entre les actions de la Communauté portant sanction économique au titre des articles 60 CE et 301 CE et les objectifs du traité de l’Union européenne en matière de relations extérieures. Le Tribunal constate que les articles 60 CE et 301 CE sont des dispositions tout à fait particulières de ce traité puisqu’elles envisagent expressément qu’une action de la Communauté puisse s’avérer nécessaire en vue de réaliser non pas l’un des objets de la Communauté mais l’un des objets de l’Union, à savoir la mise en œuvre d’une politique étrangère et de sécurité commune (point 12).

Le Tribunal considère alors que, dans le cadre des articles 60 CE et 301 CE, l’action de la Communauté est en réalité une action de l’Union, mise en œuvre sur le fondement du pilier communautaire après adoption par le Conseil d’une position commune ou d’une action commune au titre de la PESC (point 125). Pour le Tribunal, 

« il convient donc d’admettre que, dans le contexte particulier envisagé par les articles 60 du traité CE et 301 du traité CE, le recours à la base juridique complémentaire de l’article 308 du traité CE se justifie, au nom de l’exigence de cohérence énoncé à l’article 3 du traité de l’Union européenne, lorsque ces dispositions ne confèrent pas aux institutions communautaires la compétence nécessaire, en matière de sanction économique et financière, pour agir en vue de réaliser l’objectif poursuivi par l’Union et ses Etats membres au titre de la PESC » (point 128).

Par cet arrêt de principe, le Tribunal admet donc qu’un règlement communautaire fondé sur la base juridique cumulée des articles 60, 301 et 308 CE, puisse être valablement adopté par les institutions communautaires pour réaliser un objectif poursuivi dans le cadre de la PESC par l’Union et par ses Etats membres et ce, nonobstant l’absence d’attribution expresse à la Communauté de la compétence nécessaire pour ce faire.

11. La problématique de la répartition de compétences entre la Communauté et l’Union oppose actuellement le Conseil au Parlement européen et à la Commission en matière de rétention des données téléphoniques et provenant d’échanges sur Internet dans le cadre de la lutte contre le terrorisme. Le 21 septembre 2005, la Commission européenne a adopté une proposition de directive fondée sur l’article 95 et ayant pour objet la rétention des données
. Cette proposition fait pendant à une décision-cadre du Conseil ayant exactement le même objet.

II. Répartition de compétence entre la Communauté et les Etats membres dans le traité        CE 
 


1) La compétence d’attribution de la Communauté
12. L’obligation pour la Communauté de respecter strictement sa compétence d’attribution, conformément à l’article 5 CE, a été affirmée par la Cour dans son célèbre arrêt « tabac »
. La Cour y déclare que l’article 95 CE ne donne pas au législateur communautaire une compétence générale pour réglementer le marché intérieur (point 83). Une mesure adoptée sur cette base juridique doit avoir effectivement pour objet l’amélioration des conditions de l’établissement et du fonctionnement du marché intérieur. En l’espèce, la Cour constate que les mesures nationales que la directive a pour objet de rapprocher sont incontestablement inspirées par des objectifs de santé publique. L’article 152, par. 4, CE qui exclut toute harmonisation des dispositions nationales visant à protéger la santé humaine, n’interdit certes pas que des mesures d’harmonisation adoptées sur le fondement d’autres dispositions du traité aient des implications dans le domaine de la santé publique. Mais, le recours à d’autres articles du traité comme base juridique ne peut pas être utilisé pour contourner l’exclusion de toute harmonisation visée à l’article 152, par. 4. La Cour a suivi le raisonnement de l’avocat général Fennely
. La théorie du « centre de gravité » à laquelle elle avait eu recours dans d’autres hypothèses de conflits de base juridique, ne peut, selon la Cour, s’appliquer que lorsqu’il y a effectivement un conflit entre deux bases juridiques possibles. Dans le cas d’espèce, l’article 152, par. 4, du traité, qui exclut toute mesure d’harmonisation dans le domaine de la santé humaine, n’est pas une base juridique alternative par rapport à l’article 95. Il n’y a donc pas lieu à évaluer le poids respectif des considérations liées au marché intérieur et de celles relatives à la santé publique
. 

13. Cet arrêt s’inscrit dans une perspective bien différente de celle qui avait présidé à l’arrêt AETR qui consacrait la théorie des compétences implicites et avait étendu très largement la compétence de la Communauté. A l’époque, la compétence d’attribution de la Communauté n’avait pas été affirmée comme un principe constitutionnel de droit communautaire. 

Dans l’arrêt du 5 octobre 2000, la Cour souligne le respect strict de la compétence d’attribution de la Communauté : établissement et fonctionnement du marché intérieur qui sont les conditions d’application de l’article 95 CE, ne sont pas synonymes de réglementation de marché. Un acte adopté sur le fondement de cette base juridique générale doit effectivement avoir pour objet l’amélioration des conditions de l’établissement ou du fonctionnement du marché intérieur. Par cette jurisprudence, la Cour a voulu infléchir l’équilibre existant entre « l’élément libéralisateur… et l’élément régulateur… » contenus dans l’article 95
. C’est en se fondant sur une interprétation étroite de l’article 95 et en consacrant les objectifs de libéralisation poursuivis par cette disposition, au détriment des objectifs de réglementation que la Cour a annulé la directive « tabac » pour défaut de base juridique adéquate
. Cette interprétation stricte de la compétence d’attribution des Communautés a été confirmée par la suite. La simple constatation de disparités entre les réglementations nationales ne suffit pas pour justifier le recours à l’article 95 du traité CE
.

Si le recours à l’article 95 CE comme base juridique est possible en vue de prévenir des obstacles futurs aux échanges résultant de l’évolution divergente des dispositions législatives réglementaires ou administratives des Etats membres, l’apparition de tels obstacles doit être vraisemblable et la mesure d’harmonisation doit avoir leur prévention pour objet
. Tel est le cas des dispositions nationales qui sont de nature à entraver les libertés fondamentales et à avoir ainsi une incidence directe sur le fonctionnement du marché intérieur
.

Le principe d’attribution a été récemment rappelé par le Tribunal qui a donné une interprétation restrictive à l’article 308 CE lorsque le législateur communautaire adopte des mesures en relation avec le deuxième pilier
.

2) Compétence exclusive de la Communauté ou compétence partagée avec les Etats membres

14. Le texte du traité CE ne qualifie pas les compétences de la Communauté d’exclusives ou non exclusives. La notion de compétence « exclusive » est apparue pour la première fois dans le traité, lors du traité sur l’Union européenne, dans la disposition relative au principe de subsidiarité (article 3 B du traité CE, devenu article 5, al. 2, CE). Elle révèle depuis toute son importance puisqu’elle délimite l’application du principe de subsidiarité et que les actes de rapprochement dans des domaines où la compétence de la Communauté est partagée avec les Etats membres doivent répondre aux conditions de ce principe.

La notion de compétence exclusive est une construction jurisprudentielle, la Cour paraissant avoir distingué les compétences exclusives par nature et celles qui le sont par exercice
.

15. La compétence de la Communauté est exclusive par nature « lorsque les objectifs ou les actions, délimitant une compétence de la Communauté, sont précisés dans le traité de telle façon que toute action des Etats membres y serait nécessairement contraire, en ce sens que c’est le traité lui-même qui exclut la compétence des Etats membres »
. Dans les années 1970, la Cour de justice avait reconnu la compétence exclusive de la Communauté dans deux domaines : la politique commerciale commune 
 et la politique de conservation des ressources maritimes, depuis le 1er janvier 1958
. Depuis le 1er janvier 1999, la compétence de la Communauté est également exclusive en matière de politique monétaire, en tout  cas pour la zone euro
. Par un avis du 7 février 2006
, la Cour a également reconnu la compétence exclusive de la Communauté pour conclure la nouvelle Convention de Lugano concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale. La Cour a pris en considération la nature et le contenu des règles communautaires et des dispositions de l’accord international envisagé. Ces dernières affectent l’application uniforme et cohérente des règles communautaires concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions et  le bon fonctionnement du système global institué par ces règles. Pour ces motifs, la compétence de la Communauté est bien exclusive.

Les dispositions du traité qui établissent des principes fondamentaux de droit communautaire ayant un effet direct, comme les articles 30, 48, 52, 59 et 60 du traité CE (devenus articles 28, 29, 43, 49 et 50 CE) excluent par le fait même toute compétence des Etats membres pour arrêter des dispositions contraires à leurs principes, même si elles ne donnent pas une compétence législative à la Communauté
.

16. La compétence de la Communauté est exclusive par exercice lorsque le droit dérivé a exclu progressivement l’action des Etats membres. Dans la plupart des domaines, la nature des objectifs et actions définis par le traité, est telle que la compétence de la Communauté est concurrente à celle des Etats membres. Une fois que la Communauté a agi dans de tels domaines, les Etats membres perdent leur compétence
. Conformément au principe de la primauté du droit communautaire dérivé, tout acte national contraire au droit communautaire dérivé ou susceptible d’en affecter la portée, doit être écarté
. La compétence de la Communauté est devenue exclusive par exercice, dans la mesure de son action législative. Par l’exercice de ses pouvoirs, la Communauté étend le champ d’application de sa compétence exclusive. En conséquence, une action législative de la Communauté peut, dans un premier temps, ressortir à la compétence non exclusive de la Communauté et devoir répondre au principe de subsidiarité. Une action de la Communauté dans le même domaine tombera ensuite dans la catégorie de ses compétences exclusives.

17. La délimitation à opérer entre les compétences exclusives et non exclusives de la Communauté conduit ainsi à une certaine insécurité juridique. C’est pourquoi les auteurs de la Constitution ont énuméré les domaines de compétence exclusive et de compétence partagée de l’Union
. Elle dispose d’une compétence exclusive dans les domaines suivants : l’union douanière, les règles de concurrence, la politique monétaire, la conservation des ressources biologiques de la mer, la politique commerciale commune. Elle dispose également d’une compétence exclusive pour la conclusion d’un accord international dans les mêmes domaines et dans certaines autres conditions énumérées par la même disposition de la Constitution
.

18. L’exercice par la Communauté de sa compétence de rapprochement des législations, même non exclusive, limite la compétence des Etats membres. Lorsque l’harmonisation est exhaustive, les Etats membres ne sont plus compétents dans le domaine harmonisé. Ils ne peuvent plus faire valoir d’exceptions ou de clauses de sauvegarde que dans le cadre strict des dispositions harmonisées, les dispositions du traité étant devenues inapplicables à cet égard
. Cette répartition de compétences a été clarifiée par la Cour dans sa jurisprudence relative à la complémentarité entre l’article 100 du traité CE (devenu 94 CE) et l’article 30 du traité CE (devenu 28 CE)
.

Lorsque l’harmonisation est partielle, les Etats membres doivent respecter la primauté du droit communautaire et leur obligation de loyauté fédérale. Ils ne peuvent donc réglementer dans le domaine partiellement harmonisé qu’en tenant compte de l’objectif poursuivi par le législateur communautaire.


3) Les clauses de sauvegarde comme instrument de répartition des 


compétences entre la Communauté et les Etats membres

19. Les clauses de sauvegarde, telles qu’elles avaient été introduites à l’article 100 A du traité CE, avaient fait l’objet de vives critiques. Au moment de l’entrée en vigueur de l’Acte unique européen, les commentateurs avaient craint que la possibilité de recours à ces clauses de sauvegarde, ne fasse obstacle à la réalisation effective du marché intérieur. 

Cette crainte s’est avérée vaine puisque les Etats membres ont eu très peu recours à ces clauses de sauvegarde, comme en témoigne le peu de jurisprudence à ce propos
. Par ailleurs, les controverses auxquelles avait donné lieu la rédaction de ces clauses ont, pour l’essentiel, pris fin avec le traité d’Amsterdam qui a apporté au texte les précisions voulues. 

D’une part, il est clair désormais que les clauses de sauvegarde figurant aux paragraphes 4 et 5 s’appliquent aussi bien aux actes adoptés à l’unanimité qu’à ceux adoptés à la majorité qualifiée 
. La clause de sauvegarde figurant à l’article 95, par. 5 peut certainement être invoquée par un Etat membre ayant voté pour la mesure d’harmonisation puisqu’elle suppose l’apport de preuves scientifiques nouvelles relatives à un problème spécifique de cet Etat survenu après l’adoption de la mesure d’harmonisation. Le recours par un Etat membre à la clause figurant à l’article 95, par. 4, alors qu’il a voté en faveur de la mesure d’harmonisation reste quant à lui controversé 
. D’autre part, les clauses de sauvegarde visées par l’article 95, par. 4 et celles visées par l’article 95, par. 5 concernent désormais des hypothèses différentes et comportent également des conditions d’application distincte. Elles sont explicitement applicables tant aux actes de la Commission qu’aux actes du Conseil
. 

20. En vertu de l’article 95, par. 4, un Etat membre peut estimer nécessaire de maintenir des dispositions nationales existantes après l’adoption d’une mesure d’harmonisation. Dans une telle hypothèse, il doit notifier lesdites mesures à la Commission en les justifiant par des exigences importantes visées à l’article 30 ou relatives à la protection de l’environnement ou du milieu de travail. Il ne doit démontrer l’existence ni d’un problème qui lui est spécifique, ni de preuves scientifiques nouvelles, ces conditions n’étant applicables que dans le cadre de l’article 95, par. 5
. Un Etat membre peut fonder une demande tendant au maintien de ses dispositions nationales préexistantes sur une évaluation du risque, par exemple pour la santé publique, différente de celle retenue par le législateur communautaire. A cette fin, il lui incombe cependant d’établir que ses mesures nationales de protection du risque assurent un niveau de protection plus élevé que la mesure communautaire d’harmonisation et qu’elles ne dépassent pas ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif
.

Certains auteurs estiment que la notion de « exigences importantes relatives à la protection de l’environnement ou du milieu du travail » englobe, outre ces valeurs, toutes celles admises par la jurisprudence au titre des exigences impératives
. Cette opinion ne paraît pas pouvoir être partagée puisque les dérogations aux règles fondamentales du traité doivent être interprétées restrictivement et que chacun des paragraphes de l’article 95 a été rédigé en des termes différents. Ainsi la Commission n’est pas tenue de prendre un niveau de protection élevé dans d’autres matières que celles énoncées au paragraphe 3, l’ensemble des valeurs figurant dans l’article 30 CE n’étant pas mentionné. En revanche, l’article 95, par. 4 mentionne les valeurs figurant à l’article 30 CE, qui ne peuvent pourtant autoriser une dérogation fondée sur l’article 95, par. 5.

21. Conformément à l’article 95, par. 5, un Etat membre peut également estimer nécessaire d’introduire de nouvelles dispositions nationales après l’adoption d’une mesure d’harmonisation.  Dans cette seconde hypothèse, il doit notifier à la Commission les mesures envisagées et les justifier par des dispositions nationales basées sur des preuves scientifiques nouvelles relatives à la protection de l’environnement ou du milieu de travail en raison d’un problème qui lui est spécifique et qui a surgi après l’adoption de la mesure d’harmonisation. Les conditions d’application de la clause de sauvegarde figurant au paragraphe 5 sont donc plus restrictives que celles qui figurent au paragraphe 4. Cette sévérité s’explique par le fait que l’adoption d’une législation nationale nouvelle est davantage susceptible de mettre en péril l’harmonisation, les institutions communautaires n’ayant pas pu prendre en compte le texte national lors de l’élaboration de la mesure d’harmonisation
.

22. Dans les deux cas, l’Etat membre n’est pas tenu d’opérer la notification à la Commission dans un délai déterminé
 mais il n’est autorisé à appliquer les dispositions nationales notifiées à la Commission qu’après avoir obtenu de celle-ci une décision d’approbation
. L’objectif poursuivi par les deux clauses de sauvegarde est, en effet, identique. Il s’agit d’éviter de porter atteinte au caractère contraignant et à l’application uniforme du droit communautaire en interdisant aux Etats membres d’appliquer une dérogation aux règles harmonisées sans avoir préalablement obtenu l’approbation de la Commission.

23. Dans le texte de l’article 100 A du traité CE, tel qu’il était en vigueur jusqu’au traité d’Amsterdam, la Commission n’était pas tenue de se prononcer dans un délai déterminé et elle avait parfois mis des mois, voire des années à se prononcer. Même si la Cour de justice avait considéré que, conformément à l’obligation de coopération loyale figurant à l’article 5 du traité CE (devenu article 10 CE), la Commission était tenue de respecter un délai raisonnable, elle avait dû constater qu’aucun délai contraignant ne résultait de l’article 100A
. 

Cette absence de délai contraignant avait été considérée comme « une véritable lacune dans la conception de la clause de sauvegarde »
. C’est la raison pour laquelle le traité d’Amsterdam a imposé à la Commission de se prononcer dans un délai de six mois après les notifications visées aux paragraphes 4 et 5 de l’article 95 CE. En l’absence de décision dans ce délai, les dispositions nationales notifiées sont réputées approuvées. En l’absence de danger pour la santé humaine, la Commission peut toutefois prolonger la période de réflexion d’une nouvelle période pouvant aller jusqu’à six mois (art. 95, par. 6, CE). 

Toutefois, lorsque le problème soulevé concerne la santé publique, la Commission devra examiner immédiatement s’il y a lieu de proposer des mesures appropriées au Conseil ( art. 95, par. 8).

24. Suivant la jurisprudence de la Cour et du Tribunal, les conditions applicables aux clauses de sauvegarde figurant à l’article 95, par. 4 et 5, CE sont cumulatives et doivent toutes être remplies sous peine de rejet de la demande de dérogation par la Commission
. Les instances judiciaires communautaires ont également jugé que le principe du contradictoire ne s’appliquait à aucune des deux procédures, l’objectif de celles-ci étant que la décision de la Commission soit prise rapidement, ce qui est difficilement conciliable avec des échanges prolongés d’informations et d’arguments entre l’Etat membre concerné et la Commission
.

La décision de la Commission doit être suffisamment motivée pour permettre le contrôle de la Cour et doit faire apparaître que la mesure nationale dérogatoire ne constitue ni un moyen de discrimination arbitraire, ni une restriction déguisée aux échanges entre Etats membres
.

25. Les régimes juridiques consacrés par l’ancien article 100 A du traité CE et l’actuel article 95 CE sont différents puisque la clause dérogatoire figurant à l’article 100 A n’opérait pas de distinction entre les mesures nationales préexistantes et celles postérieures à l’harmonisation. La question s’est posée de savoir si des dispositions nationales dérogatoires notifiées conformément à l’article 100 A et n’ayant pas fait l’objet d’une décision de la Commission lors de l’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam, devaient être examinées sur base de l’article 95. La Cour a répondu par l’affirmative, considérant qu’en l’absence de mesures transitoires, une règle nouvelle s’applique immédiatement aux effets futurs d’une situation née sous l’empire de la règle ancienne
.

26. L’article 95, par. 10, CE rappelle que les mesures d’harmonisation peuvent comporter une clause de sauvegarde autorisant les Etats membres à prendre, pour une ou plusieurs des raisons non économiques figurant à l’article 30, des mesures provisoires soumises à une procédure communautaire de contrôle. Ce type de clause existait déjà dans les directives d’harmonisation fondées à l’époque du article 100 du traité CE (devenu 94 CE). 

Lorsque l’acte de rapprochement contient une clause de sauvegarde, il n’est pas certain qu’un Etat membre puisse encore avoir recours aux clauses de sauvegarde prévues à l’article 95, par. 4 et 5 
. Ces dernières dispositions peuvent toutefois avoir un champ d’application plus large ou différent puisqu’elles mentionnent la protection de l’environnement ou du milieu de travail.

27. La procédure communautaire de contrôle est généralement organisée par l’acte de rapprochement lui-même. A défaut, la procédure applicable actuellement est celle de la seconde décision « comitologie »
. 

En exécution de cette procédure, la Commission est compétente pour se prononcer sur l’utilisation par un Etat membre de la clause de sauvegarde. Après avoir consulté les autres Etats membres, et le cas échéant un comité spécialisé en matière de santé ou de sécurité, la Commission prend une décision à caractère exécutoire. Tous les Etats membres peuvent faire appel de cette décision devant le Conseil suivant des modalités procédurales variables. Au terme de la procédure d’appel, la décision de la Commission est soit confirmée, soit abrogée.

Les clauses de sauvegarde figurant dans l’acte lui-même peuvent, le cas échéant, être des dérogations régionales ou sectorielles conformes au prescrit de l’article 15 du traité
.

28. Enfin l’article 95, par. 9, CE prévoit que la Commission et tout Etat membre peuvent saisir directement la Cour de justice sans devoir respecter la procédure administrative préalable à la phase judiciaire du recours en manquement, si un Etat membre fait un usage abusif des dérogations prévues par l’article 95. Cet aménagement de la procédure en manquement avait été introduit dés l’Acte unique européen en guise de contrepoids aux possibilités nouvelles de dérogations ouvertes aux Etats membres en cas d’harmonisation.

29. La répartition de compétence entre la Communauté et les Etats membres s’illustre encore dans le choix des sanctions propres à garantir le respect des dispositions d’une directive d’harmonisation. 

Selon une jurisprudence constante, la Cour de justice a considéré que, lorsqu’une directive ne prévoit pas de sanctions spécifiques en cas de violation de ses dispositions ou renvoie aux dispositions législatives réglementaires et administratives nationales, l’article 10 CE impose aux Etats membres de prendre toutes les mesures propres à garantir la portée et l’efficacité du droit communautaire
. Tout en conservant un pouvoir discrétionnaire quant au choix des sanctions, les Etats membres doivent veiller à ce que les violations de la réglementation communautaire soient sanctionnées dans des conditions de fond et de procédure analogues à celles applicables aux violations du droit national d’une nature et d’une importance similaire et qui, en tout état de cause, confèrent à la sanction un caractère effectif, proportionné et dissuasif
. Il en résulte qu’un Etat membre est en droit de sanctionner pénalement le non respect des obligations imposées par une directive s’il estime qu’il s’agit de la manière la plus appropriée d’assurer son effet utile, dès lors que les sanctions prévues sont analogues à celles applicables aux violations du droit national d’une nature et d’une importance similaire, et qu’elles ont un caractère effectif, proportionné et dissuasif
. 

La compétence d’assortir une directive de sanctions pénales semblait donc réservée aux Etats membres et ce d’autant que la coopération judiciaire en matière pénale fait l’objet du troisième pilier et non pas du pilier de droit communautaire. Dans un « obiter dictum » énoncé à l’occasion d’un arrêt de principe rendu sur la répartition de compétence entre l’Union et la Communauté, la Cour a considéré que, dans le cadre de la mise en œuvre d’une politique de la Communauté (en l’espèce, la politique de l’environnement) une harmonisation pénale limitée peut se justifier lorsqu’elle est nécessaire pour garantir l’effectivité du droit communautaire
. Dans une communication du 23 novembre 2005, la Commission européenne a souligné qu’en précisant que les sanctions pénales relèvent du premier pilier communautaire et non pas du troisième pilier, l’arrêt avait réglé une question de compétence controversée
.

30. Dans le domaine neuf d’harmonisation que constitue la coopération judiciaire civile, la répartition de la compétence entre la Communauté et les Etats membres dépend également de l’interprétation plus ou moins extensive donnée à la condition d’« incidence transfrontière » que doivent revêtir les mesures à adopter. En effet, dans certaines propositions récentes, la Commission a donné une interprétation large à cette condition puisqu’elle prévoit l’application des règlements envisagés non seulement aux situations présentant un caractère d’extranéité mais également aux situations purement internes
.

Dans deux livres verts également récents, la Commission envisage de réglementer le droit des successions et testaments et le droit du divorce, lorsqu’il y a une incidence transfrontalière mais constate que cette réglementation éventuelle aura nécessairement une répercussion  sur des concepts bien établis de droit interne
.

L’harmonisation en matière de coopération judiciaire civile est ainsi susceptible d’avoir une portée qui ne se limite pas d’une part aux situations présentant un effet transfrontalier, d’autre part au domaine purement procédural.

III. La répartition de compétence entre les institutions de la Communauté

31. Le choix de la base juridique applicable revêt une importance politique considérable et illustre indirectement la répartition de compétence entre les institutions de la Communauté. Ainsi, les bases juridiques impliquant un rôle important du Parlement européen permettent à celui-ci de jouer son rôle de contrepoids et renforce le caractère démocratique de la Communauté européenne. Il en est d’autant plus ainsi lorsque le Parlement européen est, avec le Conseil, colégislateur, ce qui est le cas dans la procédure de codécision
.

En revanche, les bases juridiques donnant un poids important au Conseil, et lui permettant parfois de prendre seul la décision à l’unanimité, recueillent la faveur des Etats membres puisqu’elles leur permettent de continuer à exercer, le cas échéant, leur souveraineté et de défendre les intérêts nationaux. Il n’est pas étonnant dès lors que le contentieux de la base juridique ait donné lieu à une jurisprudence relativement abondante de la Cour de justice
.

Chapitre III

Le domaine d’application du rapprochement des législations dans le traité CE

I. L’application territoriale du rapprochement des législations

32. Conformément à l’article 3, h CE, le rapprochement des législations est l’un des moyens mis à la disposition des institutions de la Communauté pour réaliser sa mission, dans la mesure nécessaire au fonctionnement du marché commun. Les deux bases juridiques générales du rapprochement des législations, les articles 94 et 95 CE, font référence soit au marché commun, soit au marché intérieur tel qu’il est défini par l’article 14, al. 2, CE.

33. Pour certains commentateurs, le domaine de l’harmonisation aurait pu exclure les situations internes tout comme les biens en provenance ou à destination d’Etats tiers
. Tel n’a pas été le cas. 

Puisqu’un accord international, tel l’accord OMC, peut contribuer à l’établissement et au fonctionnement du marché commun, une harmonisation conforme à cet accord peut être fondée sur l’article 95 CE
. 

Par ailleurs, la plupart des actes fondés sur les articles 94 ou 95 CE n’opèrent pas de distinction selon leur application à des situations internes ou à des situations transfrontalières. On observera, à cet égard, que lorsque l’acte de rapprochement ne réalise pas une harmonisation exhaustive et s’applique à des situations internes, la réglementation nationale connaîtra un sort différent suivant qu’on l’apprécie au regard du droit communautaire primaire ou dérivé. Ainsi, par exemple, une législation nationale en matière d’étiquetage, de présentation et de publicité des denrées alimentaires tombe dans le champ d’application des articles 28 et 30 CE pour la réglementation de la publicité et dans celui de la directive 2000/13/CE
 pour celle de l’étiquetage. Or, la directive s’applique à la fois aux produits nationaux et importés, tandis que l’article 28 CE ne s’applique qu’aux produits importés
.

34. Le marché intérieur que l’harmonisation doit contribuer à établir, est défini comme un espace sans frontières intérieures dans lequel la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux est assurée. Il doit donc être établi dans le champ d’application du traité instituant la Communauté européenne. En matière de libre circulation des marchandises cependant, le territoire douanier communautaire dans lequel l’Union douanière figurant à l’article 23, al. 1, doit être réalisée, ne se superpose pas exactement au champ d’application du traité instituant la Communauté européenne. En effet, certaines entités régionales relevant de la souveraineté d’un Etat membre sont exclues du territoire douanier communautaire. Inversement, malgré leur indépendance juridique ou politique, d’autres aires géographiques sont comprises dans le territoire douanier communautaire. 

35. A l’occasion d’un recours en manquement introduit par la Commission contre le Royaume-Uni en raison de l’absence de transposition à Gibraltar d’une série de directives adoptées directement ou indirectement sur le fondement des articles 94 ou 95 du traité CE, la Cour a eu l’occasion de se prononcer sur l’application géographique du rapprochement des législations
. 

Elle a jugé que l’exclusion de Gibraltar du territoire douanier de la Communauté implique que ne lui sont applicables ni les règles du traité relatives à la libre circulation des marchandises, ni celles du droit communautaire dérivé visant, dans ce domaine, à assurer un rapprochement des droits des Etats membres conformément aux articles 94 et 95 du traité CE. La Cour relève alors que l’objectif principal des directives litigieuses était de supprimer les entraves aux échanges de marchandises entre les Etats membres. Ces directives sont donc indissociablement liées à la libre circulation des marchandises entre Etats membres dont Gibraltar est exclue. 

Il résulte de cet arrêt que, lorsqu’un territoire est exclu du territoire douanier communautaire, les actes de rapprochement des législations destinés à assurer la libre circulation des marchandises n’y sont pas applicables.

36. D’autres bases juridiques posent une incidence transfrontalière comme condition de leur utilisation. Tel est le cas de l’article 65 relatif à la coopération judiciaire en matière civile, celui de l’article 83 permettant l’adoption de règlements ou directives pour mettre en œuvre les  règles de concurrence figurant aux articles 81 et 82, ou encore celui de l’article 89 relatif à l’adoption de règlements applicables aux aides d’Etat.

II. L’application matérielle : la compétence de la Communauté

37. Un acte de rapprochement des législations ne peut être adopté que si la Communauté est compétente pour réaliser l’objectif poursuivi par l’action envisagée. L’objectif de l’action doit « s’inscrire explicitement ou implicitement dans une des actions définies aux articles 3 et 4 du traité et précisées sous l’un des titres du traité ou, subsidiairement, qu’il soit nécessaire pour poursuivre les objectifs généraux assignés à la Communauté par l’article 2 du traité ». 

Dans le système de répartition de compétences organisé par le traité CE et par le traité sur l’Union européenne, tel qu’il a été modifié par les traités d’Amsterdam et de Nice, les objectifs définissent les compétences
.

38. Lorsque la Communauté est compétente, encore faut-il que sa compétence s’étende à l’adoption d’actes d’harmonisation. Un certain nombre de dispositions du traité, relatives à de nouvelles compétences, principalement de nature non économique, qui ont été octroyées à la Communauté depuis le traité sur l’Union européenne, excluent l’harmonisation. Tel est le cas dans le domaine de l’emploi (article 129, par. 2, CE), de l’éducation, de la formation professionnelle et de la jeunesse (articles 149, par. 4 et 150, par. 4, CE), de la culture (article 151, par. 4, CE), la santé (article 152, par. 4, CE). 

Cependant, même si la Communauté n’a pas reçu la compétence d’adopter des actes d’harmonisation pour atteindre un objectif déterminé, elle est autorisée à poursuivre cet objectif à titre secondaire dans le cadre d’une harmonisation entreprise pour la réalisation d’un autre objectif. Cette possibilité résulte de l’arrêt « tabac ». La Cour y a estimé que le législateur communautaire ne pouvait pas utiliser l’article 95 du traité pour procéder à une harmonisation en matière de santé publique alors que celle-ci est expressément interdite. Une harmonisation licite peut, par contre, avoir accessoirement, un objectif de santé publique.

Même lorsque la Communauté est compétente pour procéder à l’harmonisation des réglementations nationales dans un domaine déterminé, le mode d’harmonisation auquel elle peut procéder est parfois limité par le traité. Tel est le cas dans un certain nombre de domaines relevant de la politique sociale où seules des prescriptions minimales peuvent être arrêtées par voie de directives (article 137, al. 1 et 2, CE).

39. La compétence de la Communauté peut être explicite, implicite ou subsidiaire.



1) Compétence explicite

40. La compétence de la Communauté est explicite lorsque l’action est définie directement par le traité. La base juridique applicable est la disposition du traité attribuant explicitement compétence à la Communauté. La compétence de la Communauté est parfois définie par deux dispositions du traité. Elles devront alors, servir toutes deux de fondement à l’acte à condition qu’il soit établi que l’acte poursuit plusieurs objectifs liés de manière indissociable et que les attributions de pouvoirs résultant des deux bases soient compatibles 


2) Compétence implicite

41. Lorsque l’action n’est pas définie directement par le traité mais qu’elle est très proche d’une action envisagée par le traité, la compétence de la Communauté peut résulter implicitement de la disposition du traité prévoyant une compétence explicite ou du contexte de celle-ci. 

C’est ce qu’a décidé la Cour de justice dans quelques arrêts déjà anciens dans lesquels elle a validé les mesures adoptées par la Communauté dans des matières proches de celles lui attribuant une compétence explicite 
 ou reconnaissant à la Communauté une compétence internationale dans les domaines où elle dispose d’une compétence interne
. Il n’est pas certain que l’enseignement de cette jurisprudence puisse encore être retenu au vu de l’interprétation stricte donnée par la Cour au principe d’attribution, dans l’arrêt « tabac ».


3) Compétence subsidiaire

42. La compétence de la Communauté peut également résulter, à titre subsidiaire, de l’article 308 CE. L’utilisation de cette base juridique suppose la réunion de deux conditions : (1) l’action doit être nécessaire pour réaliser l’un des objets de la Communauté et (2) aucune autre disposition du traité ne doit conférer à la Communauté la compétence pour agir
. Le Conseil statue à l’unanimité, sur proposition de la Commission et après consultation du Parlement européen.

L’existence de cette base juridique subsidiaire a été extrêmement utile à la Communauté avant l’entrée en vigueur du traité sur l’Union européenne. Elle a permis l’adoption de mesures de rapprochement, généralement moyennant le cumul de l’article 94 CE (à l’époque, article 100 du traité CE) et de l’article 308 CE (à l’époque, article 235 du traité CE) dans des domaines nouveaux où la Communauté n’avait pas reçu de compétence mais où son action se justifiait par les objectifs généraux du marché commun.

Les auteurs de la Constitution ont été conscients de l’utilité de conserver une base juridique subsidiaire qu’ils ont dénommée dans le nouveau traité « clause de flexibilité »
. Le recours à cette base juridique restera limité compte tenu de ses conditions d’application. Le Conseil statue à l’unanimité mais après approbation du Parlement européen et uniquement dans le cadre des politiques définies à la partie III de la Constitution. Enfin, la Commission est tenue d’attirer l’attention des parlements nationaux sur les propositions fondées sur la clause de flexibilité, au cours de la procédure de contrôle du principe de subsidiarité. Au surplus, les auteurs du texte ont tenu à souligner que les mesures fondées sur la clause de flexibilité ne peuvent comporter d’harmonisation dans les cas où la Constitution exclut une telle harmonisation
. La rédaction de cette nouvelle clause de flexibilité montre que les constituants ont dorénavant voulu encadrer strictement le recours à une base juridique subsidiaire.

43. Une fois la compétence de la Communauté assurée, l’acte devra remplir les conditions d’ordre matériel propres à la base juridique applicable. Dans les bases juridiques générales, l’article 94 exige la preuve d’une incidence directe des mesures concernées sur le marché commun tandis que l’article 95 exclut de son champ d’application la fiscalité, la libre circulation des personnes, les droits et intérêts des travailleurs salariés, et requiert la démonstration que l’harmonisation a bien pour objet l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur.

L’article 67 peut servir de fondement à l’harmonisation dans le domaine de la procédure civile, dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur et moyennant un élément transfrontalier
.

Chapitre IV

Les pouvoirs d’action de la Communauté

I. Les bases juridiques générales et subsidiaires

44. Le traité CE contient deux bases juridiques générales principales permettant le rapprochement des législations lorsque l’objectif poursuivi est l’établissement du marché intérieur : les articles 94 et 95 CE. Les articles 96 et 97 CE sont des mesures d’encadrement de ce type de rapprochement.

L’article 308 CE constitue une base juridique subsidiaire pouvant être utilisée à la fois pour réaliser le marché intérieur et l’espace de liberté, de sécurité et de justice, et même lorsque l’Union agit dans le cadre du deuxième pilier
.

Enfin, le traité comporte d’autres bases juridiques à caractère horizontal mais dans des domaines juridiques particuliers.



1) L’article 94 CE

45. Le texte actuellement en vigueur de l’article 94 CE est rédigé comme suit :

« Le Conseil, statuant à l’unanimité sur proposition de la Commission et après consultation du Parlement européen et du Comité économique et social, arrête des directives pour le rapprochement des dispositions législatives, réglementaire et administratives des Etats membres qui ont une incidence directe sur l’établissement ou le fonctionnement du marché commun »
.

Jusqu’à l’entrée en vigueur de l’Acte unique européen, cette disposition (anciennement article 100 du traité CE) était la seule base juridique générale permettant le rapprochement des législations et elle était donc largement utilisée. 

De 1964 à 1988, le Conseil avait pour pratique d’utiliser l’article 100 en combinaison avec l’article 43 du traité CE (devenu article 37 CE) pour arrêter des directives concernant des produits agricoles ou alimentaires dès lors que ces directives visaient à la fois des objectifs agricoles et des objectifs plus généraux. Cette pratique a été condamnée fermement par la Cour en 1988 et 1989
. La Cour a donné à l’article 100 un caractère général mais résiduel, auquel une règle spéciale peut déroger
. 

Depuis l’insertion dans le traité de l’article 95 (ex-article 100 A), l’article 94 n’est plus utilisé comme base juridique générale que pour les matières exclues du champ d’application de l’article 95, c’est-à-dire les dispositions fiscales, les dispositions relatives à la libre circulation des personnes et relatives aux droits et intérêts des travailleurs salariés (article 95, al. 2). Le recours à l’article 94 est peu fréquent puisqu’il suppose l’unanimité au Conseil, que le Parlement européen et le Comité économique et social ne sont que consultés et que le seul instrument juridique pouvant être utilisé est la directive.



2) L’article 95 CE

46. L’article 95 CE a été inséré comme article 100A du traité CE par l’Acte unique européen. Après avoir été modifié et complété par le traité de Maastricht et le traité d’Amsterdam, il est actuellement rédigé de la manière suivante : 

« 1. Par dérogation à l'article 94 et sauf si le présent traité en dispose autrement, les dispositions suivantes s'appliquent pour la réalisation des objectifs énoncés à l'article 14. Le Conseil, statuant conformément à la procédure visée à l'article 251 et après consultation du Comité économique et social, arrête les mesures relatives au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres qui ont pour objet l'établissement et le fonctionnement du marché intérieur.

2. Le paragraphe 1 ne s'applique pas aux dispositions fiscales, aux dispositions relatives à la libre circulation des personnes et à celles relatives aux droits et intérêts des travailleurs salariés.

3. La Commission, dans ses propositions prévues au paragraphe 1 en matière de santé, de sécurité, de protection de l'environnement et de protection des consommateurs, prend pour base un niveau de protection élevé en tenant compte notamment de toute nouvelle évolution basée sur des faits scientifiques. Dans le cadre de leurs compétences respectives, le Parlement européen et le Conseil s'efforcent également d'atteindre cet objectif.

4. Si, après l'adoption par le Conseil ou par la Commission d'une mesure d'harmonisation, un État membre estime nécessaire de maintenir des dispositions nationales justifiées par des exigences importantes visées à l'article 30 ou relatives à la protection de l'environnement ou du milieu de travail, il les notifie à la Commission, en indiquant les raisons de leur maintien.

5. En outre, sans préjudice du paragraphe 4, si, après l'adoption par le Conseil ou par la Commission d'une mesure d'harmonisation, un Etat membre estime nécessaire d'introduire des dispositions nationales basées sur des preuves scientifiques nouvelles relatives à la protection de l'environnement ou du milieu de travail en raison d'un problème spécifique de cet État membre, qui surgit après l'adoption de la mesure d'harmonisation, il notifie à la Commission les mesures envisagées ainsi que les raisons de leur adoption.

6. Dans un délai de six mois après les notifications visées aux paragraphes 4 et 5, la Commission approuve ou rejette les dispositions nationales en cause après avoir vérifié si elles sont ou non un moyen de discrimination arbitraire ou une restriction déguisée dans le commerce entre États membres et si elles constituent ou non une entrave au fonctionnement du marché intérieur.

En l'absence de décision de la Commission dans ce délai, les dispositions nationales visées aux paragraphes 4 et 5 sont réputées approuvées.

Lorsque cela est justifié par la complexité de la question et en l'absence de danger pour la santé humaine, la Commission peut notifier à l'Etat membre en question que la période visée dans le présent paragraphe peut être prorogée d'une nouvelle période pouvant aller jusqu'à six mois.

7. Lorsque, en application du paragraphe 6, un Etat membre est autorisé à maintenir ou à introduire des dispositions nationales dérogeant à une mesure d'harmonisation, la Commission examine immédiatement s'il est opportun de proposer une adaptation de cette mesure.

8. Lorsqu'un Etat membre soulève un problème particulier de santé publique dans un domaine qui a fait préalablement l'objet de mesures d'harmonisation, il en informe la Commission, qui examine immédiatement s'il y a lieu de proposer des mesures appropriées au Conseil.

9. Par dérogation à la procédure prévue aux articles 226 et 227, la Commission et tout État membre peuvent saisir directement la Cour de justice s'ils estiment qu'un autre État membre fait un usage abusif des pouvoirs prévus par le présent article.

10. Les mesures d'harmonisation visées ci-dessus comportent, dans les cas appropriés, une clause de sauvegarde autorisant les Etats membres à prendre, pour une ou plusieurs des raisons non économiques visées à l'article 30, des mesures provisoires soumises à une procédure communautaire de contrôle. »


§1 Caractères généraux

47. Le rapprochement des législations a été facilité par l’insertion dans le traité de cette nouvelle base juridique générale, permettant le recours à la majorité qualifiée. L’entrée en vigueur de cette disposition a été un élément déterminant de la « nouvelle approche » en matière d’harmonisation telle qu’elle a été mise en place par les institutions communautaires à partir de 1985
.

Toutefois, les Etats membres n’ont consenti à l’adoption de l’article 95 que moyennant l’indication de son caractère subsidiaire par rapport à toute base juridique spéciale, par l’exclusion de certains domaines et par l’insertion de différentes clauses de sauvegarde. En effet, l’article 95 présente deux particularités. Son premier paragraphe prévoit qu’il ne s’applique qu’à défaut d’une base juridique spécifique. Son deuxième paragraphe exclut de son champ d’application, les dispositions fiscales, les dispositions relatives à la libre circulation des personnes et celles relatives aux droits et aux intérêts des travailleurs salariés.

Contrairement à ce qui est prévu à l’article 94, l’article 95 permet le recours à des actes de rapprochement autres que les directives. Cette possibilité n’est pas souvent utilisée par le législateur communautaire et ce, d’autant moins que la Cour a jugé que les actes fondés sur l’article 95 devaient se conformer au principe de subsidiarité
, ce qui implique que la préférence soit donnée aux directives, en application du protocole sur l’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité
. Le rapprochement des législations au moyen de règlements ou de décisions peut néanmoins s’avérer utile lorsque la Communauté souhaite une mise en vigueur uniforme et à date fixe des dispositions harmonisées
.

Ainsi, l’article 95 CE constitue une base juridique générale pour le rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives qui ont pour objet l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur « sauf si le présent traité en dispose autrement ».  Cette subsidiarité signifie que lorsque le traité contient une base juridique spécifique pour l’harmonisation des législations dans un certain domaine, seule cette base juridique spécifique pourra être utilisée à l’exclusion de l’article 95 CE
.

Lorsque la mesure de rapprochement envisagée concerne des dispositions relatives aux matières énumérées à l’article 95, par. 2, l’acte visant le rapprochement des législations nationales ne peut être fondé que sur l’article 94 CE
.

48. Conformément au texte de l’article 95, par. 1, les mesures relatives au rapprochement doivent avoir pour objet l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur. Cette condition d’application de l’article 95 a été interprétée de manière large par la Cour de justice jusqu’à l’arrêt « tabac » rendu le 5 octobre 2000
. Dans cette affaire, la Cour de justice a considéré que la compétence d’attribution de la Communauté requiert que la notion d’établissement et de fonctionnement du marché intérieur soit interprétée de manière restrictive. 

Avant que cet arrêt ne soit rendu, la Cour avait, au contraire, donné une interprétation large à l’article 95. Il suffisait qu’il existât des disparités entre les législations nationales, soit susceptibles d’affecter les échanges, soit de créer ou de maintenir  des distorsions de concurrence, même de manière potentielle, pour que l’article 95 puisse servir de base juridique générale. De manière systématique, la Cour avait confirmé l’utilisation de l’article 95 comme base juridique générale en matière de rapprochement, sauf lorsque le traité prévoyait une base juridique spécifique appropriée
. 

Au contraire, dans l’arrêt « tabac », la Cour a considéré que l’article 95 n’octroie pas au législateur communautaire une compétence générale de réglementation du marché intérieur. En l’espèce, elle a exigé qu’il y ait à la fois des disparités affectant effectivement les échanges et de réelles distorsions de concurrence. Nonobstant le cumul des conditions figurant dans cet arrêt, la Cour semble avoir renoncé à cette exigence dans l’arrêt du 10 décembre 2002 statuant sur la validité et l’interprétation de la directive 2001/37/CE du 5 juin 2001 relative au rapprochement des législations en matière de fabrication, de présentation et de vente des produits du tabac. Elle y énonce, en effet, que les mesures visées par l’article 95 doivent effectivement avoir pour objet d’éliminer les entraves à la libre circulation des marchandises ou à la libre prestation des services ou encore à la suppression de distorsions de concurrence. Si la mesure d’harmonisation a pour objet la prévention d’obstacles futurs aux échanges, celle-ci doit être vraisemblable
.

49. L’interprétation restrictive de la compétence d’attribution de la Communauté donnée par la Cour le 5 octobre 2000, a été confirmée par la suite. La simple constatation de disparités entre les réglementations nationales ne suffit pas pour justifier le recours à l’article 95 CE
.

Si le recours à l’article 95 CE comme base juridique est possible en vue de prévenir des obstacles futurs aux échanges résultant de l’évolution divergente des dispositions législatives réglementaires ou administratives des Etats membres, l’apparition de tels obstacles doit être vraisemblable et la mesure d’harmonisation doit avoir leur prévention pour objet
. Tel est le cas des dispositions nationales qui sont de nature à entraver les libertés fondamentales et à avoir ainsi une incidence directe sur le fonctionnement du marché intérieur
.

L’interprétation restrictive donnée à l’article 95, par. 1, par la Cour le 5 octobre 2000 doit être mise en parallèle avec la même interprétation restrictive donnée à l’article 28 CE par le célèbre arrêt Keck et Mithouard
. Après ce dernier arrêt, il avait été suggéré que la limitation jurisprudentielle apportée au champ d’application de l’interdiction des mesures d’effet équivalant à des restrictions à l’importation, était susceptible de réduire la portée de l’article 95
. L’arrêt du 5 octobre 2000 semble avoir confirmé cette prédiction
.

50. L’article 95 par. 3, impose à la Commission de prendre, dans ses propositions, un niveau de protection élevé en matière de santé, de sécurité, de protection de l’environnement, et de protection des consommateurs. Le Parlement européen et le Conseil doivent s’efforcer d’atteindre le même objectif. Cette disposition consacre comme valeurs inhérentes à l’ordre juridique communautaire, les raisons nationales d’intérêt général que la Cour avait admises dans sa jurisprudence sur la libre circulation des marchandises et des services depuis l’arrêt Cassis de Dijon
.

Lorsque les conditions du recours à l’article 95 sont remplies, le législateur communautaire ne saurait être empêché de  se fonder sur cette base juridique du fait que la protection de la santé publique est déterminante dans les choix à faire
. On peut présumer que le même raisonnement s’applique aux autres valeurs énoncées à l’article 95, par. 3, à savoir la sécurité, la protection de l’environnement et des consommateurs. 



3) L’article 308 CE

51. Le texte actuel de l’article 308 CE est rédigé comme suit :

« Si une action de la Communauté apparaît nécessaire pour réaliser, dans le fonctionnement du marché commun, l’un des objets de la Communauté, sans que le présent traité ait prévu les pouvoirs d’action requis à cet effet, le Conseil, statuant à l’unanimité sur proposition de la Commission et après consultation du Parlement européen, prend les dispositions appropriées ».

L’article 308 est la troisième base juridique générale figurant dans le traité mais elle a un caractère subsidiaire. Appelée parfois clause d’imprévision, elle a été analysée comme un correctif au système d’attribution.
. 

La référence aux objectifs de la Communauté et l’emploi du verbe « apparaît » suggèrent que les auteurs du traité avaient voulu laisser une certaine marge d’appréciation aux institutions communautaires
. 

En théorie, elle ne peut être utilisée que lorsque le traité ne comporte aucune base d’habilitation générale ou spécifique permettant l’adoption de l’acte. Cependant, jusqu’à l’entrée en vigueur du traité sur l’Union européenne, l’article 235 du traité CE (devenue 308 CE) a été utilisé conjointement avec l’article 100, ainsi que –  après l’entrée en vigueur de l’Acte unique européen, avec l’article 100 A de ce traité (devenus respectivement articles 94 et 95 CE) pour adopter des actes dans des domaines où l’action de la Communauté s’avérait utile voire nécessaire mais où elle n’avait pas reçu de pouvoirs d’action
. Par conséquent, la Cour de justice a donné une interprétation large à cette base juridique subsidiaire. Elle n’a toutefois pas été jusqu’à admettre que l’article 308 CE puisse permettre l’adhésion de la Communauté à la Convention européenne des droits de l’homme, considérant que le traité devait être amendé pour donner une telle compétence à la Communauté
. 

Certaines questions d’interprétation restent en suspens : l’article 308 CE peut-il être utilisé pour réaliser un objectif reconnu, tel la santé publique, mais pour la réalisation duquel la Communauté n’a pas de pouvoir d’harmonisation ? L’arrêt de principe rendu le 5 octobre 2000 dans l’affaire « tabac », à propos de la compétence d’attribution de la Communauté ne règle pas explicitement cette question
.

La réalisation d’un espace de liberté, de sécurité et de justice étant devenue un objectif de la Communauté, nonobstant l’absence de modification de l’article 2 CE, cette disposition semble désormais pouvoir être utilisée dans le cadre de la coopération judiciaire civile. Elle peut également être utilisée, conjointement avec les articles 60 et 301 CE pour mettre en œuvre une action de l’Union au titre de la PESC (deuxième pilier)
.
II. Les instruments juridiques

52. La base juridique appropriée fixe les pouvoirs d’action de la Communauté. Elle détermine les instruments juridiques  qui peuvent être utilisés. A titre exemplatif, la base juridique générale que constitue l’article 94 CE, prévoit exclusivement le recours aux directives. Au contraire, l’article 95 CE, autre base juridique générale permet le recours à des « mesures » de rapprochement, ce terme générique permettant l’utilisation de règlements, de directives et de décisions. La Cour a d’ailleurs reconnu au législateur communautaire une marge d’appréciation quant à la technique de rapprochement la plus appropriée en fonction du contexte général et des circonstances spécifiques de la manière à harmoniser
. Toutefois, lorsque l’harmonisation se fait par étapes, le législateur communautaire est tenu de déterminer dans l’acte de base les éléments essentiels de la mesure d’harmonisation, le mécanisme de mise en œuvre de ces éléments devant être conçu de telle sorte qu’il conduit à une harmonisation au sens de l’article 95 CE. Ainsi, un règlement peut se limiter à définir les dispositions essentielles en vue de la réalisation des objectifs liés à l’établissement et au fonctionnement du marché intérieur dans le domaine concerné, tout en conférant à la Commission le pouvoir d’adopter les mesures d’harmonisation que nécessite l’exécution de ce règlement
. Des « dispositions appropriées » peuvent être adoptées sur le fondement de l’article 308 CE, base juridique subsidiaire, ce qui donne également le choix entre les règlements, les directives et les décisions.

Parmi les bases juridiques générales à caractère horizontal dans un domaine déterminé, l’article 65 CE permet l’adoption de « mesures » dans le domaine de la  coopération judiciaire civile ayant une incidence transfrontalière et dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur
.

53. Bien que l’instrument approprié soit déterminé par la base juridique, la Communauté utilise parfois des actes atypiques comme les recommandations
 ou les codes de conduite de manière à faciliter l’harmonisation par l’adhésion volontaire des milieux concernés tout en évitant le recours à des normes contraignantes
. Parfois le code de conduite est même annoncé comme un « engagement politique n’affectant pas les droits et obligations des Etats membres ni les sphères de compétence respectives des Etats membres » 
 Le danger de cette pratique, qui paraît s’inspirer de la subsidiarité est qu’elle conduit la Communauté à ne pas respecter ses pouvoirs d’action, certaines institutions étant privées de leurs prérogatives dans le processus législatif. 
. Quant au contrôle juridictionnel, il ne pourra s’exercer qu’à l’égard des actes ayant des effets juridiques obligatoires
. C’est probablement dans le souci d’obliger le législateur communautaire à plus de rigueur que la Constitution étend l’obligation de motivation des actes, prévue par l’actuel article 253 CE aux propositions, initiatives, recommandations, demandes ou avis
.
III.  Les procédures

54. La base juridique détermine également la procédure d’adoption de l’acte qui doit être suivie par la ou les institutions compétentes.

En l’état actuel du traité, la procédure la plus fréquente est la procédure dite de codécision organisée par l’article 251 CE, dans laquelle le Parlement européen et le Conseil sont colégislateurs
. La procédure s’applique aux actes adoptés en vertu de l’article 95 et en vertu de l’article 67 CE. Dans ce dernier domaine, le Conseil a statué à l’unanimité pendant les cinq premières années suivant l’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam. Par contre, les actes adoptés sur la base de l’article 94 ou 308 CE, font l’objet d’un vote à l’unanimité au Conseil, le Parlement européen n’étant que consulté. D’autres bases juridiques imposent le vote à la majorité qualifié au Conseil et l’avis du Parlement européen. Le choix de la base juridique revêt une importance considérable puisqu’elle délimite les pouvoirs d’action de chacune des institutions compétentes.

Chapitre V

Les conditions de validité des actes de rapprochement des législations

55. Les instruments juridiques choisis par le législateur communautaire en conformité avec la base juridique applicable, doivent naturellement répondre aux conditions générales de validité des actes communautaires. 

Outre ces conditions générales qui ne font pas l’objet du présent ouvrage
, les actes de rapprochement des législations  doivent se conformer aux dispositions du droit primaire. A cet égard, la Cour reconnaît une certaine marge d’appréciation aux institutions communautaires en fonction du stade auquel l’harmonisation doit être effectuée et compte tenu de la nature spécifique du domaine à harmoniser
. 

56. Au surplus, les actes de rapprochement doivent respecter les principes généraux du droit et les principes dits « constitutionnels » figurant dans le premier titre du traité CE.

I. Les principes généraux du droit

57. Parmi les principes généraux du droit figurent, en premier rang, les droits fondamentaux. 

La Cour de justice est à l’origine de la reconnaissance par les institutions communautaires des principes généraux du droit comme source de droit communautaire. Dès 1969, la Cour de justice a pris conscience de la nécessité d’assurer le respect des droits fondamentaux tels qu’ils étaient contenus dans la Convention européenne des droits de l’homme et résultaient des traditions constitutionnelles des Etats membres si elle voulait que sa jurisprudence sur l’applicabilité directe et la primauté du droit communautaire soit admise par les cours suprêmes des Etats membres.
 

Les droits de l’homme ont été, par la suite, consacrés par le traité sur l’Union européenne
. Lors du Conseil européen de Nice du 7 décembre 2000, les chefs d’Etat et de gouvernement ont proclamé la « charte des droits fondamentaux,  sans la doter de force de force juridique contraignante. Depuis lors, tant le tribunal que les avocats généraux de la Cour s’y  réfèrent comme « source d’inspiration pour la reconnaissance et la protection des droits des citoyens et comme critère de référence des droits garantis par l’ordre juridique communautaire »
. Cette charte est composée de six chapitres (« dignité », « libertés », « égalité », « solidarité », « citoyenneté » et « justice ») qui définissent les droits civils, politiques, économiques et sociaux du citoyen européen. La charte des droits fondamentaux a été insérée dans la partie II du traité établissant une Constitution pour l’Europe. Ces dispositions auront, cette fois, force contraignante dès que la Constitution sera entrée en vigueur.

58. Outre les droits de l’homme, les principes généraux du droit reconnus par la Cour de justice au fil de sa jurisprudence comprennent notamment, le principe de confiance légitime, le principe d’égalité, le libre exercice d’une activité économique, le principe de sécurité juridique, le principe de non-rétroactivité
 et depuis peu, le principe de précaution
, principes que les instruments juridiques de rapprochement des législations doivent respecter. 

La Cour se montre attentive au respect de ces principes généraux par le législateur communautaire et apporte une réponse détaillée aux arguments fondés sur la violation de ces principes
.

II. Les principes constitutionnels de droit communautaire

59. Le premier titre du traité CE comprend les principes dits « constitutionnels » de la Communauté. Ces principes doivent naturellement être respectés par le législateur communautaire lorsqu’il adopte un acte de rapprochement des législations. Ainsi par exemple, les institutions communautaires doivent respecter le principe de coopération loyale
 tout comme le principe de non-discrimination
. 

Parmi ces principes, trois d’entre eux méritent des développements plus conséquents : le principe de l’attribution de compétence à la Communauté et le principe de proportionnalité qui s’appliquent à tous les actes de rapprochement des législations ainsi que le principe de subsidiarité qui s’applique aux actes de rapprochement dans ces domaines de compétence partagée entre la Communauté et les Etats membres
.

Chapitre VI

Le rapprochement des législations pour réaliser le marché intérieur
I. La libre circulation des marchandises. Ancienne approche, nouvelle approche 


1) Caractères de la « nouvelle approche »
60. L’arrêt Cassis de Dijon rendu par la Cour de justice le 20 février 1979
 a permis aux institutions communautaires d’adopter une « nouvelle approche » en matière d’harmonisation des législations relatives à la libre circulation des marchandises. 

Comme il a été exposé
, les institutions communautaires se sont rendues compte, dans les années ayant suivi l’entrée en vigueur du traité originaire, que la libre circulation des marchandises était freinée par des entraves techniques résultant des réglementations nationales relatives aux conditions de production, de mise en circulation et d’utilisation des produits. Or, l’harmonisation de telles réglementations s’était révélée ardue et difficile pour diverses raisons : la multiplication des réglementations techniques, leur adaptation constante aux progrès de la science et l’exigence d’unanimité posée par l’article 100 du traité CEE. En outre, le Conseil souhaitait, à l’époque, que l’harmonisation soit optimale ou totale. L’élaboration de ces directives détaillées impliquait donc un travail considérable et il suffisait qu’un Etat membre ne soit pas entièrement satisfait par ce travail pour que l’adoption de l’acte ne se fasse pas
. 

61. La Cour de justice réagit à cet état de chose par l’arrêt Cassis de Dijon dans lequel elle posa le principe dit de « la reconnaissance mutuelle » ou de « l’équivalence des réglementations ». En exécution de ce principe, les Etats membres doivent accepter la commercialisation sur leur territoire de produits licitement fabriqués et mis en circulation dans un autre Etat membre, sauf s’ils peuvent invoquer des « exigences impératives » découlant d’une réglementation nationale applicable indistinctement aux produits nationaux et importés, en l’absence de réglementation commune ou harmonisée en la matière. 

62. En 1981, la jurisprudence Cassis de Dijon fut complétée par un autre arrêt important
 consacrant le caractère complémentaire des dispositions du traité relatives à la libre circulation des marchandises et de celles relatives à l’harmonisation, les unes ou les autres pouvant être utilisées pour réaliser le marché intérieur
. Cette complémentarité revêt un double aspect : la possibilité d’appliquer les articles 30 et 36 du traité CEE (devenus 28 et 30 CE) nonobstant l’absence de rapprochement préalable des législations d’une part, et aussi longtemps qu’une harmonisation complète n’est pas réalisée, d’autre part
. 

Lorsque l’harmonisation est exhaustive, la Cour examine la compatibilité du droit national à l’égard de la seule mesure harmonisée, étant entendu que l’acte doit être conforme au droit primaire. Ce n’est que lorsque la mesure nationale est indiscutablement en dehors du champ d’application de la directive, qu’elle est examinée en fonction du droit primaire
. Lorsque l’harmonisation n’est pas complète ou exhaustive, ou lorsque l’harmonisation a permis, suivant la méthode « optionnelle », le maintien de la disposition nationale en cause, le recours aux dispositions relatives à la libre circulation des marchandises restait justifié
.

Il a résulté de cette jurisprudence qu’en l’absence de réglementation communautaire complète et exhaustive, les articles 30 et 36 du traité CEE demeuraient applicables aux obstacles aux importations résultant des disparités entre les législations nationales, les travaux d’harmonisation ne devant plus porter que sur les entraves justifiées dans les conditions restrictives posées par la Cour
.

63. Cette jurisprudence permit aux institutions communautaires d’élaborer une « nouvelle approche » en matière d’harmonisation des produits fondée sur le principe de la reconnaissance mutuelle des réglementations nationales et dès lors, de limiter l’harmonisation aux « exigences essentielles » admises par la Cour et aux intérêts protégés par l’article 30 CE. Les directives « nouvelle approche » ne comportent plus de règles détaillées mais se contentent de fixer les exigences essentielles en la matière, par exemple, de sécurité ou de santé, les questions techniques étant réglées par la méthode du renvoi aux normes (internationales, européennes ou à défaut, nationales)
.

64. Les différents textes relatifs à la nouvelle approche ont énoncé sans ambiguïté la volonté de la Commission et du Conseil de limiter l’harmonisation au respect de règles propres à rencontrer des « exigences » jugées « essentielles » ou « impératives ».

Ainsi, dans sa communication relative à l’arrêt Cassis de Dijon, la Commission a précisé que des obstacles aux échanges ne peuvent résulter de réglementations nationales existantes que si ces réglementations sont nécessaires pour satisfaire à des exigences impératives de protection des consommateurs, de leur santé, etc., qu’elles poursuivent un but d’intérêt général et qu’elles sont essentielles pour atteindre celui-ci. 

La Commission ajoutait qu’elle

« aura principalement à rechercher l’harmonisation des législations nationales ayant une incidence sur le fonctionnement du marché intérieur lorsqu’il s’agira d’éliminer les entraves résultant de dispositions nationales admissibles au vu des critères énoncés par la Cour »
.

La résolution du Conseil du 7 mai 1985 concernant une nouvelle approche en matière d’harmonisation technique et de normalisation
 a repris ce principe fondamental : « l’harmonisation législative est limitée à l’adoption, par des directives fondées sur l’article 100 du traité CE, des exigences essentielles de sécurité (ou d’autres exigences d’intérêt collectif) auxquelles doivent correspondre les produits émis sur le marché et qui, de ce fait, doivent bénéficier de la libre circulation dans la Communauté ».

Le livre blanc sur l’achèvement du marché intérieur
 qui a préparé l’Acte unique européen a réduit la nécessité d’harmoniser, en matière technique, « aux règles nationales divergentes justifiées en matière de santé et de sécurité des citoyens, de protection des consommateurs et d’environnement ».

65. Ainsi, l’arrêt Cassis de Dijon a eu pour résultat d’amener les instances communautaires compétentes à revoir leur stratégie en matière d’harmonisation
. Une conception totalement nouvelle de l’harmonisation communautaire a vu le jour à partir de 1985 : une harmonisation horizontale, par catégorie de produits, et limitée au respect d’exigences justifiées par un intérêt général. 

Depuis l’entrée en vigueur de l’acte unique européen le 1er juillet 1987, l’adoption des instruments d’harmonisation s’est également trouvée facilitée par l’insertion dans le traité CEE de l’article 100 A instaurant le vote à la majorité qualifiée. Cette nouvelle approche a certainement, par sa simplicité et son champ d’application horizontal, contribué à la construction d’un marché intérieur pour les marchandises dans la Communauté. 

Il en a d’autant plus été ainsi que l’évolution de la jurisprudence de la Cour de justice, depuis l’arrêt Cassis de Dijon, avait permis à la Commission d’utiliser largement l’article 28 CE pour combattre de nombreuses entraves aux échanges figurant dans l’arsenal législatif ou réglementaire des Etats membres. L’harmonisation ne jouait plus qu’un rôle subsidiaire par rapport à l’application de l’article 28 dans le démantèlement des obstacles à la libre circulation des marchandises dans la Communauté. Le recours à l’article 28 CE par la Commission et les particuliers avait permis de poursuivre l’objectif de réalisation d’un marché intérieur sans que les institutions ne doivent légiférer de manière intensive
. 


2) Les instruments de la nouvelle approche
66. Pour abolir les obstacles techniques aux échanges, la Commission a utilisé deux moyens : la reconnaissance mutuelle et l’harmonisation technique. Ces deux moyens ont été détaillés par la Commission dans un document célébrant les dix ans du marché intérieur et intitulé « Le marché intérieur – Dix ans sans frontières »
. Suivant ce rapport, la libéralisation du commerce de marchandises au sein de l’Union européenne a pu être réalisée grâce à ces deux solutions, chacune d’elles couvrant approximativement la moitié du marché. Conformément à la nouvelle approche, les directives couvrent de larges familles de produits et précisent les exigences fondamentales en matière de sécurité ou de santé auxquelles les produits doivent satisfaire pour pouvoir être mis en circulation. Des normes européennes harmonisées répondant à ces exigences fondamentales, ont été élaborées par des organismes européens de normalisation reconnus. Depuis 1990, plus de deux mille normes de ce type ont été élaborées
. Dans le cadre de la nouvelle approche, les directives ne comportent plus de règles techniques, mais uniquement des exigences essentielles en matière de sécurité et de santé, les organismes de normalisation étant chargés d’établir des normes européennes. Jusqu’à l’élaboration des normes européennes, la reconnaissance mutuelle des normes nationales s’applique. Les normes européennes, pas plus que les normes nationales, ne sont obligatoires mais la fabrication suivant de telles normes est présumée conforme aux exigences essentielles établies par la directive concernée. Lorsque le fabricant choisit de ne pas respecter les normes, il a la charge de démontrer la conformité des produits fabriqués avec les exigences essentielles
.
67. Pour évaluer la conformité des produits aux normes, la Commission a mis au point une politique de certification, des tiers indépendants à la fois des producteurs et des autorités nationales ou européennes étant chargés de certifier la conformité d’un produit à des spécifications données
.

Dans une communication du 15 juin 1989
, la Commission a défini l’approche globale à suivre en matière de certification et d’essais qui vise tous les stades du processus de fabrication et de commercialisation des produits. Elle rassemble toutes les méthodes de contrôle volontaire ou obligatoire et notamment les différents systèmes de qualité, la certification, les organismes spécialisés, ceux-ci étant à leur tour contrôlés par des organismes d’accréditation. Par une résolution du 21 décembre 1989
, le Conseil a approuvé les principes directeurs proposés par la Commission en matière d’évaluation de la conformité et a chargé celle-ci de la mettre en œuvre. Par deux décisions des 13 décembre 1990
 et du 22 juillet 1993
, le Conseil a approuvé les propositions de la Commission relatives aux différentes phases des procédures d’évaluation de la conformité et les règles relatives au marquage CE de conformité.

Cette approche globale communautaire de l’évaluation de la conformité des produits comprend trois types de mesures : 

(1) des critères communs de transparence pour l’évaluation de la compétence et du fonctionnement des organismes de certification et des laboratoires d’essais ainsi que pour leur accréditation ;

(2) différents modules destinés à évaluer la conformité des produits et se rapportant soit à la phase de conception, soit à la phase de production ; les mêmes modules réglementent l’usage de la marque CE qui atteste la conformité du produit aux exigences de la directive considérée ;

(3) la création d’une organisation européenne pour les essais et la certification (« OETC ») chargée de se prononcer sur toutes les questions relatives à l’évaluation de la conformité
. 


3) La directive 83/189
68. La prévention des entraves techniques et le recours à la normalisation ont été mis en oeuvre par une directive fondamentale, la directive 83/189 du 28 mars 1983
 destinée à prévenir de nouvelles entraves techniques provenant de la mise en vigueur de règles nationales. En exécution de cette directive (devenue après modifications et codification, la directive 98/34), les Etats membres sont tenus de communiquer à la Commission tout projet de règle technique concernant des produits de fabrication industrielle, agricole, destinés à l’alimentation humaine et animale, des médicaments et des services. La directive définit comme règle technique soumise à l’obligation de notification, les spécifications techniques, y compris les dispositions administratives qui s’y appliquent et qui revêtent un caractère obligatoire, de jure ou de facto. Les Etats membres sont donc tenus de communiquer à la Commission tout projet de règle technique, la Commission avisant alors les autres Etats membres : La directive comprend différentes mesures de statu quo, les Etats membres pouvant être obligés de reporter leur projet d’adoption d’une règle technique jusqu’à douze mois si la Commission a l’intention de proposer une directive, un règlement ou une décision à ce sujet et à dix-huit mois si le Conseil arrête une position commune durant cette période de statu quo de douze mois
.

69. Dans un arrêt de principe du 30 avril 1996
, la Cour de justice a prononcé l’inopposabilité aux tiers des règles techniques nationales qui n’ont pas été notifiées à la Commission européenne. 

La Cour s’est fondée sur l’objectif poursuivi par la directive à savoir la suppression des entraves techniques aux échanges moyennant un contrôle préventif. Compte tenu ce cet objectif, la méconnaissance par les Etats membres de leur obligation de notification à la Commission constitue un vice de procédure substantiel de nature à rendre inapplicables aux particuliers les règles techniques en cause.
 La Cour a réaffirmé à plusieurs reprises que le défaut de notifier les projets de règles techniques frappe celles-ci d’un vice de procédure substantiel les rendant inapplicables, de telle sorte qu’elles ne peuvent être opposées aux particuliers
.

La notification est obligatoire quelle que soit la valeur du produit ou du service, ou de la taille du marché du produit ou du service
. L’Etat ne peut donc  invoquer une exception « de minimis ». Quant au concept de règles techniques, la Cour l’a appliqué aux obligations de marquage ou d’étiquetage
 ainsi qu’aux spécifications techniques applicables aux produits
. En revanche, une réglementation nationale qui interdit la publicité commerciale pour des installations émettrices d’un type non agréé ne constitue pas une règle technique.
 

70. La directive 98/34/CE définit la norme comme « une spécification technique approuvée par un organisme reconnu à activités normatives pour application répétée ou continue, dont l’observation n’est pas obligatoire et qui relève de l’une des catégories suivantes :

· norme internationale : norme qui est adoptée par une organisation internationale de normalisation et qui est mise à la disposition du public, 

· norme européenne : norme qui est adoptée par un organisme européen de normalisation et qui est mise à la disposition du public,

· norme nationale : norme qui est adoptée par un organisme national de normalisation et qui est mise à la disposition du public »
.

Au contraire de la règle technique, la norme n’est généralement pas obligatoire. Elle est élaborée par des professionnels, selon la méthode du consensus, ce qui n’implique pas l’unanimité mais l’absence d’opposition sur une question fondamentale.

Les activités de normalisation européenne sont menées par trois organismes : le CENELEC compétent pour les matières électrotechniques, le CEN compétent pour les autres matières sauf les télécommunications et l’ETSI, compétent pour la normalisation dans le domaine des télécommunications. De manière à ce que la normalisation européenne tienne compte de la normalisation internationale, les trois organismes européens de normalisation sont membres des organisations internationales de normalisation
, dont la plus connue est ISO.
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