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1 Le 31 décembre 1997, le Conseil constitutionnel, &
la suite d’une saisine conjointe du Président de la
République et du Premier ministre, a constaté la
contrariété a la Constitution de certaines disposilions
des articles 75 I, 73 K et 75 O du traité d’Amsterdam
du 2 cctobre 1997 madifiant le fraité sur PUnion euro-
péenne, les traités instituant les Communautés euro-
péennes et certains actes connexes, et décidé en consé-
quence que « {[]’autorisation de ratifier en vertu d'une
lot le traité &’ Amsterdam ne peut intervenir qu’apres
une révision de la Constitution » ',

* Le Conseil constitutionnel tieat & rappeler que les opinions expri-
mées dans cel articie n‘engagent gue leur aateur,

f. Cetle décision a été publiée au Journal officiel de lo République
Srancatse du 3 janvier 1998, p. 185

2. Ree. 1992, p. 55; v. les commentaires de C. Blumann, RMCUE
1994, p. 393; R Etlen, Rew. adm. 1992, p. 125; L. Favoren, D const.

Bien gu’eile puisse n’étre pas dépourvue de
conséquences pratiques et politigues encore impré-
visibles au moment ol cette note est écrite, cette
décision, qui, pour 'essentiel, se borne a faire appli-
cation de la jurisprudence inaugurée par la déci-
sion du 9 avril 1992 relative au traité de Maastricht ?,
n’appelle pas, en elle-méme, de longs commentaires;
son examen peut cependant étre occasion de ten-
ter de faire le point sur un aspect de ce que 'on
pourrait appeler la « jurisprudence internationale »
du Conseil constitutionnel.

1692, pp, 434 ot 389 et AGOT publ 1693, p. 39; P. Gala, AFD const. 1992,
p. 598; B, Genevois, RFD adm. 1992, p. 373; 1-P. Jacqué, RTD eur. 1992,
p. 251; F. Luchaive, RD publ, 16892, p. 588; B. Mathieu ¢l M. Verpeau,
Petites Afffches, 26 juin 1862, p. 6; E, Picard, RFD adm. 1993, p. 47 et
AJDA 1993, p. 151; J. Rideau, Rev. aff eur. 1092, n° 3, p, 7; D. Simon,
Europe, mai 1992; et N. Van Tuong, JOP 1902.11.21845.
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2 Au prix d'une simplification que ’on espére point
trop abusive, on peut distinguer deux grandes
« branches » au sein de celle-ci, 'une « virtzelie » (qui
supposerail que le Conseil s’acquitte complétement
de sa mission de Juge constitutionnel), 'autre, bien
réelle, et 4 laquelle se rattache la décision
« Amasterdarm »,

S’agissant de la premiére, on aurait pu sattendre
a ce que le Counseil constitutionnel apprécie, sur le
fondement de article 55, la conformité de la loi
elle-méme aux traités et accords réguliérement rati-
fiés el approuvés, ce qu'il ne fait pas, contre toute
raison, en vertu de la malheureuse jurisprudence
{FG inaugurée par la décision du 15 janvier 1975 7,
dont les fondements juridiques sont fort critiquables
(le Juge constitntionnel se refuse a faire respecter
la disposition cenirale de la Conslitution en matiére
de traités ou accords internationaux), 'incohérence
manifeste (avec la solution retenue par le Conseil
eu égard aux principes généraux du droit interna-
tional couturier) el les effets pervers évidents (du
fait gque cette jurisprudence conduit les juges du fond
a contréler la « conventionnalité » de la loi, alors
méme qu’ils ne peuvent en apprécier la constitu-
tionnalité, ce qui revieni, an mépris du texte de la
Consftitution & inventer une hiérarchie para-consti-
tutionnelle des sources du droit francais ).

En revanche, la seconde branche de la juris-
pradence internationale du Conseil, n'encourt pas
ces critigues : agissani, a titre préventif, en vertu
des articles 54 ou 61 de la Constitution, le Conseil
constitutionnel se prononce effectivement sur la com-
patibilité de ces engagements avec la Constitution.
Pour ce faire, il a esquissé une grille de lecture des
engagements inifernationanx de la France a la
laumiére de la Constitution qui, pour contestables qu’en
puissent éire certains détails, ne se heurte certai-
nement pas aux méme objections,

3 T.a décision du 31 décembre 1997 constitue le der-
nier, et estimable, avatar de 'effort fait par le Conseil
pour concilier, autant que faire se peut, des disposi-
tions constitutionnelles énigmatiques avec les exi-
gences de la vie internationale.

Mais elie ne peut étre lue isolément et ne pré-
sente d’intérét réel que dans la perspective de la
décision renduoe il ¥ a cing ans sur le traité relatif
4 I'Union européenne (« Maastricht I'» ). Autani en
effet la décision Amsterdam apparait, malgré I'at-
tention médiatique dont elle a fait 'objet %, comme
une décision application, peu contestable, sinon
sur des points de détail, de la jurisprudence Maas-
tricht I, autant cette derniére avait constitué une muta-

3, Ree, p. 18; v. aussi les cemmonlaires de B. M. Bey, JCP
19740118050 ; L. Favoreu et L. Philip, RD) publ., 1975, p, 185 et Les arandes
dévisions du Conscil constitutionnel, Datloz, Paxis, 1897, p 305; C. Franck,
Les grandes décisions de la furisprudence. Droit constitutionnel, PUE, Paris,
1978, p. 248 ; L. Iuman, I3, 1875, p, 529; A, Pellet, Gaz. Pal. 1415 janv,
1676 J. Rideau, Cafi. dr. ewr. 1975, p. 108; L Rivero, AfD4 1975, p. 154
I. Robert, #I3¢ 1975, p. 873 ou D. Ruzié, JDI 1975, p, 248,

4, En vertu de la Constitntion : Conslilubion > traité > lei; dans la
pratique des juridictions francaises & la suile de la jurisprudence JFG,
depuis Ies célebres arréts Socidté « Caff Jaeques Fubre » de la Cour de
cassation (4 mai #075, Rull p. §) et Nicole (20 oct. 1088, Leb, p, 748),
de fait : raité » ioi > Constitutioni

8. V. supra note 2.

6. ¥. par exemples : N. Ganthier, « La révision constitutiannelle
ravive la querelle europdennc », Libération 3-4 janv, 1098; Ch. Sauvage,
« Oui 0w row au référendwn? », Journal du Dimanche, 4 janv, 1598;
Ch, Chomtean, « Le gouvernement souhaite que M. Chirac choisisse la

tion considérable, et passée quelgue peu imapercue,
par rapport aux posilions antérieures du Consej]
constitutionnel en ce qui concerne i la fois |a
recherche d’un critére internationalement acceptable
de la notion équiveque de « limitations de sguve-
raineté » aun sens du préambule de 1946 (I) et celle
d'une définition constitutionnellement efficace des
« conditions essentielles d’exercice de la souverai-
neté » ().

1. La recherche d’un critére internationalement aceep-
table des « limitations de souveraineté »

4 Quoique Von puisse penser de la jurisprudence
« internationale » du Conseil, des contradictions qui
ta marquent, de ses incohérences et, parfois, de ses
réticences 4 Pégard du droit international *, force est
de reconnaitre gue Pambiguité des formules consti-
tutionnelles en la matiére ne facilitent pas la tiche &
ia Haute Juridiction.

Ceci est particuliérement frappant s’agissant du
concept méme de souveraineté tel qu'il transparait
dans les lextes de valeur constilutionnelle en vigueur,
qui sont le résiltat de sirates successives, et quwénu-
merent les premiers considérants de la décision du
31 décembre 1997, consacrées aux « normes de réfé-
rence applicables ® ». Il s'agif, si Pon remet ces
« normes » dans Pordre chronelogique de leur adop-
tion :

— de Particle 3 de la Déclaration des droits de
Phomme et du citoyen de 1788, auquel renvoie le
préambule de la Constitution de 1958 ;

— en méme lemps gqu’au préambule de la Consti-
tition de 1946,

— de Particle 3 de la Counstitution actuclle;
— de Varticle 55 de celle-ci; el

— de son article 88-1 « résultant de la loi consti-
tutionnelle du 25 juin 1992 ».

Mais il est loin d’&tre certain et gue ces for-
mudes constitutionnelles présentent la cohérence et
Phomogénéité que le Conseil semble leur préter, el
que, par voie de conséquence, cet amalgame soit
satisfaisant — car il revien! & marier ia carpe el Ic
lapin.

5 Juge constitutionnel, le Conseil tient pour acquis
que la nolion « interne » de souveraineté, telle gu’elle
apparait a Particle 3 de la Déclaration de 1789 et 4 I’ar-
ticle 5 de la Constitution de 1958, et 1a définition
« externe » ou « internationale » de ce méme concept,
auxquels renvoient le préambule de la Constitatien
de 1946 et, plus indirectement, les articles 53, 54 et 88-1

révision constitutionnede » et D Rousseau, « Le vrai probléme est dans
Pépuisement de la procédure des traités pour conshruive 'Europe », Le
Honde 8 janv. 1698 Th, Drélder, « Le débat autour de la ratification du
traité d'Amstecdam », Le Figare 6 janv. 1998 etc,

7. V. supra, note 2.

8. Cette énumdration est identigue mol pour mot & ceile des consi-
déranis de la froisiéme parlie de la décision « aité de Maastricht », sous
réserve de la référence suppléiientaive & l'article 88-1 de la Constinzbion
de 1858 qui, résultant de la loi constitutisnnelle du 23 juin 1982, adop-
lée en consdquence de la décision du § avril 1042, ne pouvait évisem-
ment pas élre menlionnée par celle-ci. On peut cependant relever ce qui
est peut-éire pins qu’une nuance dans ic Litre respectif des deux sec-
tions : des « normes do référence du contrdie institué par Varticle 54 de
la Constitution » (intitulé de 1992), on passe en 1897 aux « normes de
rélérence applicables », sans aulre précision; peut-8tre faut-il voir dans
celle nouvelle formglation Pannonce de Pextension des principes poscs
ici & hypothése d’ure saisine en vertu de Varficle 61,
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de celle de la V° Républigue, sont équivalentes. Rien
n’est, cependant, meins évident.

C’est en effet oublier que le droit interne (y
compris sa branche constitutionnelle) et 1e droit inter-
national répondent & deux logiques fondamentale-
ment distinctes : dans UFtat, la souveraineté, qu'elle
réside dans la nation (Decldrdtlon de 1789) ou
qu'elle appartienne au peuple (Constitution de 1958)
(et en admettant que les deux formules soient com-
patibles...), est une; elle est concentrée dans les mains
d’un seul organe ou d’un seul corps; elle apparait
alors comme un pouvoir supréme, un imperium, qui
n’est, juridiquement au moins, concurrencé par
aucun autre et ne connait ni supérieur, ni égaux.

Pienr de tel dans lordre inlernational caracié-
risé par la juxtaposition de souverainetés égales, déte-
Nies oL pas par une natlon, un peuple ou un Ltat
mais par quelgue 190 Frals. Certes, les Etats sou-
verains n'y ont pas de « supérieurs », mais ils y sont
tous éganx ef, sauf 4 nier Pexistence méme de la
société internationale et de son droit ¥, la souverai-
neté, quelque définition précise que 'on en donne,
He peut y ¢éire congue que comme un concept dont
les conséquences sont limitées du fait, justement,
de la souverainet€ €gale apparlenant a tous les autres
Ftats. La souveraineté de chacun d’entre enx ¥ est
bornée par celle, égale, de tous les aulres,

Force est an Conseil constitutionnel de se « fau-
filer » entre ces deux acceptions, difficilement com-
patibles, de la souveraineté. Juridiclion constitu-
tionnelle, i1 éprouve, de maniére compréhensible,
la tentation de privilégier le concept constitution-
nel, donc interne, de la sonveraineté ; mais, dés lors
que la Constitution, qud constitue son unique « norme
de référence », renvoie au droit international, il ne
peut faire complétement abstraction du concept
international désigné par le méme vocable : « sou-
veraineté ».

6 Ces difficultés sont aggravées par la rédaction, pour
e moins contestable, des dispositions de valeur consti-
tutionnelle qui visent la « sooveraineté » dans son sens
international et, d’abord, du quinziéme alinéa du pré-
ambule de 1la Constitution de 1946, aux termes dugquel :
« Sous réserve de réciprocité, la France consent aux
limitations de souveraineté nécessaires a Porganisa-
tion et & la défense de 1a paix. »

Cette formule, quand on y songe, véhicule une
conception curieuse de la souveraineié,

Critére méme de IKtat °, la souveraineté -
tdans Pordre internalional en tout cas — ne saurait
ni se limiter, ni se partager, ni &tre décomposée. Si

9. Mais cette existence est cxpressément reconnue par le préam-
hule de la Constitution de 1846 : « La Républigue frangaise, fidele & ses
Iraditions, se contorme aux régles du droit public internalional, »

10, Gf. Yavis n° 1, en date du 29 mars 1991, de la Commrission
darbilrage de la Conférence européenne pour la paix en Yougeslavie
(« Commission Badinter ») : « UEtat est commundément défini comme une
collectivité gui se compose dun lerritoive et d'une population soumis 4
uN peuvoir politique organisé » et « se caractérise par Ia souverainelé »
(RGII publ. 1992, p. 264).

i1, V. & cet égard le trés fameux dicfum de la Cour permanentce
de Justice internationale dans Paffaive du Fapewr Wimbledon, par lequel
la Juridiclion mondigle « se refuse A voir dans la conclusion d'un traité
quelcongue, par leguel un Ftat s'engage & faire ou & ne pas faire quelque
chase, un abandon de sa souverainelé [ear..] ia faculté de confraeter des
engagements internationanx est précisément yn attribut de la souverai-
neté de PHiat » (arrét du 17 aott 1023, séric A, n° 1, p. 35).

12. Htaligues ajoutées,

Pon peut aventurer une image un peu lriviale, on
peut la camparer & la virginité; on I’a o on ne Va
pas; mais elle n'est pas susceptible de plus ou de
moins. Une entité souveraine est un Ktat, an sens
que le droit international contemporain dcmne a ce
terme; une entité gui est dépourvue de la souve-
raineté ne Pest pas; une entité qui en est privée ne
Pest plus.

Parler de « limitations a la souveraineté » 'est
done guére rigowreux. Tout ce gue 'on peul admetire
est que PEtat peut limiter ou fransférer les compé-
tences qu’il tient du droit international en veriu de
sa souveraineté, parce qu’il est souverain

7 Implicitement, c’est dailleurs ainsi que le Conseil
constitutionnel interpréte le préambule de la
Constitution de 1946 : alors que celui-ci parle de « limi-
tations de souveraineté », le Conseil, aprés quelques
flottements, en est venu & exercer son contrdle sur la
conformité i la Constitution des « transferts de com-
pétences » eonsentis par la France en faveur d’orga-
nisations internationales et, d’abord, des Commu-
nautés européennes,

C’est en cela que réside la grande innovation,
trés positive, de Ia décision Magsiricht I. Par un consi-
dérant intégralement reproduit par la décision du
31 décembre 1997, le Conseil estime « qw'il résulte
de ces textes de valeur constitutionnelle que le res-
pect de la souveraineté nationale ne fait pas obs-
tacle & ce que, sur le fondement des dispositions
précitées du préambule de la Constitution de 1946,
Ia France puisse conclure, sous réserve de récipro-
cité, des engagements internationaux en vue de par-
ticiper & la création ou au développement d’une orga-
nisation interpationale permanente, dotée de la
perqonnaiité juridique et investie de pouvoirs de déci-
sion par Ueffer de transferts de compéiences consen-
tis par les Etats membres © »,

Au regard du droit international, la formule est
infinimeni plus satisfaisante gue celle figurant dans
le préambule de 1946 (« Imitations de souveraineté »),
méme s'il est paradoxal de voir le Juge constitu-
tionnel réécrire la Constitution “... Elle coniraste
aussi heurensement avec celles qui figuraient dans
les décisions antériewres du Conseil :

- « aucune dispesition de nature constitution-
nelle n’autorise des fransferts de tout ou partie de
la souveraineté nationale & quelque organisation inter-
nationale que ce soit * » ;

— « en raison des modalités de son exercice,
la procédure de poursuite transfrontaliére ne pro-
cede pas & un “transfert de souveraineté” " »

13, A ma conuaissance, le Conseil n’a jamais fait sienne Fexpres-
sion du préambule de 1944, « limitations de souveraineté », Toutefois,
dans sa décision da 50 décembre 1076 (v. infra sote 14}, il avait, vaillam-
ment {car il s'cilorgait ainsi de dunner gu sens au préumbule de 1044,
qul n'en a pas...}, tenté dopposer les « limitations de souveraineté » (qui
seraient autarisés par la Constitution) aux « transferts [...] de souverai-
neté » (qui seraient, eux, interdits) (cons. 2).

14. Décision du 30 décembre 1975, Flection des représentants fran-
cais 4 PAssernbiée parlementaire des Communaulés eurapdennes, cons. 2,
Ree. p. 15, Uatigues ajoutées; v. les commentaires de 1. Boulouis, Cal
Adr. eur. 1877, p. 458; J. Darras et O. Pirolte, RTD eur. 1877, p. 697; L. Favo-
ren et T, Philip, 2 publ 1977, B, 129 ol Grandes décisiens, 1981, p. 331,
€. Franck, JOP 1477.31.18704; R. Kovar et D. Simon, RTD eur. 1977, p. 687;
L. Humon, D, 1477, p, 261; D. Rugié, JDJ 1877, p. 66 ou M. de Villiers,
JOP 1878.1.2895,

15. Décision du 23 juillet 189%, Loi quiorisant Papprobation de la
Convention d'application de Uaccord de Schengen du 14 juin 1985, cons, 59,

Les Cahiers du CONSRIL CONSTITUTIONNEL * A° 4 / 1908

115




ETUDES B DOCTRINES

— « ’absence de référence & une clause de retrait
ne saurait constituer en elle-méme un abandon de
souveraineté " ».

Sans formellement remetire en cause la for-
mulation malheureuse du préambule de 1946, la révi-
sion constitutionnelle n’en consacre pas moins la
relecture faite par le Comseil puisque le nouvel
article 88-2 ajouté A la Conslitulion en cette occa-
sion dispose : « Sous réserve de réciprocité, et selon
les modalités prévues par le traité sur PUnion euro-
péenne signé le 7 février 1992, la France consent
aux transferts de compélences nécessaires a I'éla-
blissement de Pumion européenne et monétaire
européenne ainsi qia la détermination des régles
relatives anx franchissements des frontiéres exité-
rieures des Etats membres de la Communauté eurg-

péenne 7 » .

Dorénavant, et la décision Amsterdam le
confirme, le Conseil, conforté dans sa démarche par
le Constitnant, s’attache done i contréler la com-
patibilité non pas des « transferts » ou des « limnita-
tions » de souveraineté réalisés par les engagements
internationaux de la France, ce qui n’a guére de
sens au regard du droit international, mais les lrans-
ferls de compétence qui résultent des traités ou
accords conclus par la République.

8 Lamesure de ce controle n’est pas évidente,

Une premiére solition aurait pu consister a voir
dans le quinziéme alinéa du préambile de la Consti-
tution de 1946 une « clause d’habilitation » générale,
Aprés tout, il n’est pas déraisonnable d’interpréter la
formule « ... la France consent aux limitations de sou-
veraineté... ** » comme signifiant que ces « limitations
de souveraineté », assimilées & des « ransferts de com-
pétences », sont ipso facto, et du fait méme du pré-
ambule, conformes & la Constitution. Dans ce cas, le
conirdle exercé par le Consetl se serait limité & déter-
miner si ces transferts ne revenaient pas & une remnon-
ciation pure et simple & la souveraineté de la France
qui, du méme coup, cesserait d’ére un Ktat souve-
rain aun sens du droit international public et, dans
tous les cas ol il n’en irait pas ainsi, & constater gue
ces transferts sont conformes & la Constilution.

Une lecture isclée du préambule de 1946 aurait
dil conduire & une lelle solution, Le Conseil consti-
tutionnel ne semble cependant jamais 'avoir envi-
sagée — el & juste titre car Palinéa précité n’est pas
la seule norme de référence par rapport a laguelle
il doit se prononcer.

G Tl 1ui fallait en effet concilier ce premier principe,
maladroitement inspiré par la définition de 1a souve-

Ree. p. 91, italiques ajoutées, I n’est pas sans intérét de relover que, daos
cette décision, le Conseil a mis entre guillemets Pexpression, fort contes-
table, « lranstert de seuveraineté ». V. les commentaires de V. Coussiral-
Couslére, Annuaire fr. dr. int. 1976, p. 80%; P. Gaia, RED comst. 1991,
. 703 et RAJ-Droit prospectif, 1992, n* 1, p. 25; L. Hamnen, D. 1594, p, 617;
F. Luchaire, RD publ, 1941, p. 1489; X. Prétot, RTT eur. 1992, p. 187 ou
G, Yedel, AFD adm. 1992, p. 175,

16. Ibid., cons, 58, ilaligues ajoulées.

17, Haliques ajoutdes.

18. Il n’est pas suns intérét de relever que e Conseil constitu-
tionnel ne s'esl jamais, semble-t-il, interregé sur le sens et la porlée de
la lin de 1a phrasc : « ... néeessaires & Porganisation et i la défense de
1a paix » Michel Debré £était indigné, avec son habitucHe véhémence,
de la décision du Conseil du 22 mai 1985 relative au Protocele addition-
nel & la CEDH (v. fifrae n° 27} car 4 disail ne pas volr « en qurol Paboli-
tion de la peine de mort csl néeessaire a Vorganisation ¢l & Ia défense
de la paix » (JORK, Débats, Ass. nat., 21 juin 1983, 27 séance, p. 1B74).

raineté prévalant dans 'ordre infernational, avec les
normes constitutionnelles de référence orientées vers
la définition interne de la souverainetlé et, plus parti-
culiérement, avec 'article 3 de la Constitution : « 1,a
souveraineté nationale appartient au peuple qui
Pexerce par ses représenlants et par la voie du réfé-
rendum. »

Cest pour opérer cette conciliation que le
Conseil a, des 1970, forgé la notion de « conditions
essentielles d’exercice de la souveraineté natio-
nale * », opérant du méme coup un glissement de
la notion de souveraineté (qui, on ne le répétera
jamais assez, ne se « limite » pas plus qu’elle ne se
« divise »} & ses modalités d’exercice.

Pour ce faire, la Haute Juridicton doit, ici encore,
g’éloigner de la letire de la Constitution — qui n'en-
visage nullement que la souveraineté est exercée
« essentiellement » par le peuple * —, et chercher
une voie moyenne * entre une conception ahsolue
de la souveraineté (telle gw’elle prévaut dans Pordre
interne) et les exigences de la vie internationale
contemporaine et, tout spécialement, de la construc-
tion communautaire, qui ne sauraient s’accommo-
der de « Pexercice » exclusif de la souveraineté par
le peuple/nation (comme le Constituant de 1946 en
avait eu la forte intuition, maladroitement exprimée).

Encore fallait-il dégager les critéres permettant
de différencier les « conditions essentielles d’exer-
cice de la souveraineté nationale » de celles qui ne
sont pas « essentielles ». C’est & guol s’emploie la
jurisprudence du Comnseil depuis 1970; elle trouve
son point d’aboutissement actuel dans la décision
du 31 décembre 1997,

Il La recherche d'une définition constitutionnelle-
ment efficace des « conditions essentielles d’exer-
cice de la souveraineté nationale »

1¢ 11 existait une solution assez simple permettanl
au Conseil constitutionnel de concilier Ia formule de
T'article 5 de la Constitution de 1958 avec celle du pré-
ambule de 1946 : il luj efit suffi de constater que, dés
lors que la ratitication d’un traité ou 'approbation d’'un
accord opérant un transfert de compétence en faveur
d'une organisation internationale est autorisée soit
par une loi volée par le Parlement, soit par une loi
référendaire, le peuple a exercé la souveraineté natio-
nale qui lui appartient, « par ses représentants » ou
« par la voie du référendum ».

C’efit été en rester &4 un critére purement for-
mel et ramener, pour Pessentiel, le conirdle de la
compatibilité de 'engagement international en cause

19, Décisien du 19 juin 1870, traité de Luxemboury du 22 awril
1970 portant modificetion de certaines dispositions budgétaires des traités
instituant les Communaulés européennes, Ree. p, 15, V. les commentaires
de Ch. Rousseau, RGIN pudl. 1071, p. 241 cl D. Ruzié, JOP 1970.1.2354.

20, En posant un double critére & son conirdle, le Conseil recon-
nait du méme coup qw'il s'éloigne de la lettre de ia Constitution : puisgre
Pengagement intorpational qui iul est seumis ne doit :

— i contenir « une clause contraire d la Constilution »,

— =i porter « atteinte aux condilions essentieiles d’exercvice de la
scuveraineté nationale » (cf. le cons. 14 de la déeision AMaastriche [ et le
cons. 7 de la décision Amsterdam),
c’est hien quo le second élément ne peut flre rattaché directement i
aucune clause de ia Constitation.

21, V. en cc sens Frangois Luchaire, Le Conseil constitutionnel, b 1,
Organisation e Antributions, Keenomica, 1997, P. 244; éminent auteur estime
cependant qiven glissant d'une conception abselue de la souveraineté 3 la
notien de conditions essenticlies de son exercice, « le principe de la sou-
veraineté nationale en perdant sa rigidité perd aussi sa raison d'étre ».
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& celui du respect de P’article 53, alinéa premier, de
la Constitistion qui exige dans certains cas une auto-
risation législative de ratifier le traité ou d’approu-
ver 'aceord *.

Cefit été surtout {et méme si I'on aurait pu
s’en féliciter) faire pencher trés netlement le fléau
de la balance du cdté « international » de la défini-
Lion du concept de souveraineté et c’est, & vrai dire,
dans lautre sens que le Conseil a semblé se pro-
noncer dans un premier temps. Cela ressort des déci-
sions qui donnent le « coup d’envei » de sa juris-
prudence en vertu de Farticle 54 de la Constitution,
celies du 22 avril 1970 et du 17 juillet 1980 * e,
surtout, celle du 20 septembre 1976, que la doctrine
la plus autorisée a présentées comme marquant la
« détermination » du Conseil « de sauvegarder le
principe de la souveraineté nationale * ».

En délaissant le critere, impraticable et para-
lysant, de 1a souveraineté nationale pour celui des
« conditions essentielles d’exercice de la souverai-
neié nationale * », le Conseil se dote d’un instri-
ment de contréle souple et adaplable, mais qui pré-
sente ** 'inconvénient de n’étre défini nulle part et
d’étre source d’incertitudes gue sa jurisprudence,
exlrémement empirigue, ne léve que trés incom-
plétement.

11 Sans doute aurait-t-on pu penser, i la leclure de
la décision du 22 mai 1985 relative au « Protocole addi-
tionnel n® 6 & la Convention européenne des droits de
Phomme® » que le Gonseil allait s'employer a en exphi-
citer les critéres. 1l a en effet décomposé ces « condi-
tions essentielles de l'exercice de la souveraineté
nationale » en considérant « gue cet engagement inter-
national n’est pas incompatibie avec le devoir pour
VEtat d’assurer le respect des institutions de la
République, la continuité de la vie de la nation et la
garauntie des droiis et liberiés des citoyens ».

Et ¢’est par rapport & ces mémes éléments
que fe Conseil a partiellement apprécié en 1991 la
conformité a la Gonstitution de la Convention d’ap-
plication de Paccord de Schengen.

Toutefois, alors gqu’en 1985, it s’élait borné a
constater, sans autre explication, gue 'engagement
international qui lui était déféré n’étail pas incom-
patible avec les trois éléments gu’il avait dégagés,
en 1981, il s’en justifie de maniére particuliérement
méticnlense ® ef, surtout, il en fait abstraction dans
d’autres parties de sa décision ¥, manifestant ainst
qu’l ne s’agit pas de critéres exciusifs,

28

22. V, Alain Pellet, commaentairve de Varticle 5%, in G. Conac et
¥, Luchaire dir., La Constitution de la République frangaise, Beonomica,
Paris, 1987, pp. 1003-1057; Patick Rambawd, « Le Parlement et Ies enga-
gements infernationaux de la France sous la V" République », RGDT publ.
1977, pp. 617-666 et 1., Sald}, Le Parlement ¢l les traitds, LGDJ, Paris, 1879,
191 p.

3. Convention franco-callemande additionnelle & la Convention euro-
péenne d'entraide fudiclaive, fee. p. 38; v, les commentaires de 1, Favo-
ren, AD publ. 1980, p. 1640 ou Ch. Vallée, RGIT publ. 1081, p. 202,

24, Bruno Genevols, La jurisprudence du Conseil constitutionnel,
STH, Paris, 19888, p. 363. V. le lexte des formules ulilisées supra n® 7.

25, Y. supra n® 9.

28. Pour les négociatears des traités et accords de la Franee sinon
pour le Censeil hsi-méme dont la liberté d’appréciation se troave acerue...

27, Ree., p. 15 v. los eommentaires de L, Favoreu, Annuaire /. dn.
int. 1685, p. 868 el AL 1985, p. 430,

28, Sur lesquels s’étaient fondés les députés qui Uavaient saisi, sur
le fondement de Particle 61, alinda 2, de la Constitutien, de la constitu-
tionnalité de la loi antorisant Papprobaltion de la Convenlion dapplica-
tion de secord de Schengen; v, Déetsion préc. note 16, cons. 9.

29. id., cons. 10 a 18 ou 40.

50. {Bbid., cons. 35 ou, moins neltement, 38,

12 Dureste, la jurisprudence n’a pas poursuivi dans
cette voie, probablement trop balisée et qui limitait
par irop les parameétres a prendre en considération et
ie pouvoir d’appréciation du Conseil, sans nécessai-
rement couvrir toutes les situations susceptibles de se
présenter,

Avec la décision Maastricht I, le Conseil renoue,
sans plus se préoccuper des trois éléments de 1685,
avec Pempirisme de sa décision fondatrice de 1970
aux termes de laguelle, « la décision [du Conseil des
Communautés] du 21 avril 1970 relative au rem-
placement des contributions financigres des Etats
membres par des ressources propres aux Commu-
nauiés ne peut porter atieinte, ni par sa nature, ni
par son importance, aux conditions esseniielles
d’exercice de la souveraineté nationale * »,

« Nature » et « importance » de U'engagement
international en cause apparaissent ainsi comme les
seuls véritables critéres en fonction desquels les
atteintes éventuellement essentielles aux conditions
Pexercice de la souveraineté peuvent &ire appré-
ciées. B s’agit 1a de critéres éminemment subjectifs
sur lesquels se fonde implicitement Ia décision de
1992 et que rationalise quelgue peu celle de 1997.

15 Se fondant sur Varticle 88-2, ajouté a la
Constitation par la loi constitutionnelle du 25 juin
1992 *, le Conseil y estime « qiv'il résulte de cette dis-
position gu’appellent une nouvelle révision constifu-
tionnelie les clauses du traité d’Amsterdam qui opé-
rent, au profit de ia Communauié européenne, des
transferis de compétences qui mettent en cause les
conditions essentielles d’exercice de la souveraineté
nationale, soit gque ces transferts interviennent dans
un domaine antre que ’établissement de 1'union éco-
nomique et monétaire européenne ou que le fran-
chissement des frontidres extérienres communes, soit
que ces clauses fixent dautres modalités que celles
prévues par le traité sur PUnion européenne... ™ »,

Bien que cette distincltion fit dictée par le texte
méme de la nouvelle disposition constitutionnelle,
elle n’en recouvre pas moins, en la précisant, le double
test « nature/importance » imaginé en 1970 : les trans-
ferts de compétences en cause peuvent, par leur
nature, concerter un domaine qui touche a l'exer-
cice de compétences souveraines essentielles; ils peu-
veni aussi s’effeciuer selon des modalités qui por-
tent atieinte de maniére plus ou meins importante
a Pexercice de 1a souverainelé.

14 I1n’y a pas de primauté entre I'un et autre de ces
deux tesls qui se complétent mutuellement : il se peut
qu’un transfert de compétences porte surun domaine
essentiel mais que les modalités prévues de leur exer-
cice soient suffisamment anodines pour gue Ie trans-
fert ne mette pas en cause les conditions essentielles
d’exercice de la souveraineté nationale; & 'inverse,
ces conditions peuvent éire menacées par les moda-
lités d’exercice d'un transfert de compétences dans
un domaine moins directement lié a la souveraineié
de PEtat,

En revanche, on peut admetire qu’il existe une
antériorité legique du test « nature/domaine » sar

31. V. supre note 19.

32. thid., italiques ajoutées.

33, Y. le texte de cet article supra n® 7.
34, Cons. D; italiques ajoutées.
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le test « importance/modalités » et que les raison-
nements du Conseil sont sous-tendus par la démarche
suivante :

— en premter lieu, il s'interroge sur le domaine :
le transfert porte-t-il sur des compétences gui décou-
lent directement de Ia souveraineté de I'Etat? Dans
Palfirmative, il y a sans doute une présomption, prima
Jacie, d’inconstitutionnalité;

— mais cetle présomption n'est irréfragable ni
dans un sens ni dans Pautre et peut &ire renversée
par Pexamen des modalités d’exercice des compé-
tences transférées : si celles-ci garanfissent 4 la France
un droit de regard suffisant, les dispositions conven-
tionnelles qui op&rent le transfert seront déclarées
conformes a la Constitution, quel que soit le domaine
sur lequel elles portent; 4 l'inverse, si la I'rance perd
tout pouvoir de contrdle, le Conseill pourra consta-
ter Pinconstituticnnalilé, méme si le domaine dans
lequel intervient e transfert des compétences n'est
pas essentiel,

Tout est affaire d’esprit de finesse plus que de
géométrie et le ban sens, ici, vient au secours du droit.
Les solutions arrétées jusqu’ici par le Conseil consti-
tutionnel en la matiére n'en sont pas dépourvues.

15 DansVaffaire du traité &’ Amsterdaim, le Conseil a
pu concentrer son examen sur la question des moda-
lités du translert de compétences effectuées au profit
de la Communauté européenne. Pour ce qui est du
domaine, la question avait été tranchée par la déci-
sion Maastricht I et la réponse « constitutionnalisée »
par e nouvel article 88-2 de la Constitution : les régles
relatives au franchissement des frontiéres extérieures
des Etats membres de la Communauié et, plus géné-
ralement, 4 Pentrée el & la circulation des personnes
peuvent « affecter exercice par Pfitat de compétences
qui relévent des conditions essentielles de sa souve-
raineté * »,

Laconiquement, le Conseil se borne d’ailleurs
4 affirmer que « les domaines de 'asile, de 'fmmi-
gration et du franchissernent des frontiéres intérieures
[...] intéressent 'exercice de la souveraineté natio-
nale * » et il ne s'était pas montré plus empressé 3
justifier ceite affirmation en 1992. Elle n’en parait
pas moins fondée : la circulation des personnes est,
partout, un élément de ’ordre public; on sait Pim-
poriance qu’ont anjourd’hui les problémes d'immi-
gration dans la vie pofitique francaise et I'asile consti-
tue une prérogative régalienne, dont Pexercice est
d’ailleurs en partie direclement réglementé par la
Constitution ™.

Cette approche intuitive n’est du reste propre
ni a la décision Amsterdam, ni 4 la question da fran-
chissement des frontieres. Le Conseil a conslam-

35, Décision du 9 avril 1892, préc, n° 2, cons, 49. Tlexpression
« conditions cssentielles de sa souveraineté » fail probléme et reléve pro-
hablement d'une inadvertance ou dui souci de ne pas répéter le mot « exer-
cice »

38. Décision do 31 décembre 1897, cons. 203 au peint de vize du
droit international, il aurait été plus exact d’évrirve ; « intéresscnt Fexer-
cice des compétences découlant de la souveraineté »,

37, Gf. le quatrieme alinéa du préambule de la Constitution de
1946 et Particle 53-1, trés inutilementt ajouté i la Constitution de 1958 par
ia loi constitutionnelie do 25 nevembre 1993 & la suite d’une initiative
(an demeurant fort discutable) de M. Pasqua en pactie avalisée par Pavis
du Conseil d'ftat du 23 septembre 1993 (v. Le Monde 25 sept. 1995, p. 11).
On peut aussi rappeler que, par sor arrét du 20 novembre 1956, 1a Cour
internationale de Justice ¢ estmé que tous les Elats ont, cn matidre d'asile,
des « droits édgaux de guoalificatien » (Aec. 1950, p. 275} ; bien quil se fat

ment procédé par affirmations pour appliquerle test
« nature/domaine ».

Ainsi, en 1985 et cn 1991, ne domme-t-il ancune
explication pour justifier Pénuméraiion des trots
domaines — « le respect des institutions de la Répu-
blique, 1a continuité de la vie de la nation et la garan-
tie des droits et libertés des citoyens » — gw’il estime
relever des conditions essentielles de Pexercice de la
souveraineté nationale . H en va de méme lorsqu’il
inclut dans Ia méme catégorie la politigue monétaire.

Déja, gans sa décision du 29 avril 1978, sans
utiliser 'expression « atteinte aux conditions essen-
tielles d’exercice de [a souveraineté », il avait estimé
implicitement que Ie régime des taux de change *
relevait en principe du domaine des compétences
essentielles 1iées A [a souveraineté *. Le Conseil se
montre tout aussi catégorique, mais plus explicite,
dans sa décision Maastricht I lorsqilil qualifie la poli-
tique monétaire et la politique de change de « domaine
ol sont en cause les conditions essentielles d’exer-
cice de la souveraineté nationale ¥ ». Sans douie se
fonde-t-il sur la vieille idée selon laquelle le dreit
de batire monnaie constitue un privileége régalien *,
ce qui n’était pas évident dans le systeme de Bret-
ton Woods, mais est probablement redevenu exact,
précisément depuis entrée en vigueur, en 1978, du
deuxiéme amendement aux Statuts du FMI qui a
permis aux Etats de recouvrer une large liberté en
maliere de changes. Au surplus, cette affirmation,
sans doute contestable en drojt pur, est certaine-
meni justifiée compte tenu des enjeux politiques et
économiques de la constitution de Union moné-
taire et du contexte passionné dans lequel elle s’ins-
crit — mais ceci n’en rend que plus frappante ’ex-
tréme subjectivité du test « nalure/domaine »; la
« nature des choses » se préte malaisément 4 une
appréciation objective.

16 Sans relever de la mathématique, le test « impor-
tance/modaliiés » repose sur des modes de raisonne-
ment moins intuitifs méme s'ils demeurent empiriques
et pragmatiques. On peut ndanmoins tenter de déga-
ger les grandes lignes des directives générales sur les-
guelles se fonde le Conseil et dont certaines {ranspa-
raissent assez hien dans la décision Amsterdam.

Le point essenliel & cet égard se traduit sans
doute par les considérants 23-24 et 27 dont il res-
sort, bien qu’ils ne soient pas rédigés exactement
dans les mémes termes, que le passage de la régle
de Punanimité a celle de la majorité qualifiée selon
la procédure de la codécision, pour prendre les
mesures relatives & Pasile, 4 'immigration el au fran-
chissement des frontiéres intérieures des Etals
membres dunc part, celles relalives au franchisse-
ment des leurs frontiéres extérieures d’amire part —

agi d'asile diplomatique, le principe vaul, mufgiis mutandis, en matiere
d’asile territorial,

38. V. supra, n® 11.

59, Le Censeil dvogualt curiensement « ia parité de la monnaie
d’un membre » dont Paccord de Kingston avait précisément pour objet
d’étiminer en tanl que principe de fonctionnement du systéme monétaire
international...

£0. V, cons. 6; Rec. p. 234 v, gussi les commentaires de P. Brin-
guier, Ann. fae. dr. Clermont-Ferrand 1978, p. 3; D, Carresun, RGIN publ.
1979, p. 208; L. Kamon, B, 1978, 541; D. Ruzié, JOI 1978, p. 577.

41, Décision ¢u & awril 1982, prée. note 2, cons, 43,

42, Gelui-ci avait 4lé rappelé par la CPII dons son arrét rendu ie
12 juillet 1629 dans Vaffaire des Emprunts serbes @ « C'est un principe
généralement admis que tou! Etat a le droit de déterminer hi-méme ses
monnaivs » {sériec A, n” 20, p. 40).
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deux domaines touchant « par nature » 4 la souve-
raineté —, « pourrait conduire 4 ce que se trouvent
affectées les conditions essentielles Fexercice de la
souveraineté nationale »,

Le critére est simple : les conditions essentielles
d’exercice de la souveraineté se trouvent affectées
par la perte de pouvoir de décision de la France,
qui risque de se voir imposer des mesures 4 adop-
tion desquelies elle ne concourrait pas ou auxquelles
elle s’opposerait. 11 n’est pas sans rappeler le rai-
sonnement du Conseil 4 propos du second amen-
derment aux Statuts du FMI ou de la Convention d’ap-
plication de ’accord de Schengen. Dans le premier
cas, il a souligné ¥ que Paccord de Kingston ne modi-
fiait pas « la disposition des Statuts du FMI selon
laquelle la parité de la monnaie d’'un membre ne
peut étre modiliée que sur la proposition de I'inié-
ressé ** », Dans le second, il a reieté les arguments
relatifs & 'incompatibilité avec la Constitution des
dispositions de la Convention réservant les compé-
tences de police de chaque partie coniractante
(cons. 20), leur pouveir d’appréciation en matigre
d’asile (cons. 31) ou leur droit d’exiger la fin de Pob-
servation transirontaliere menée sur leur territoire
par des agents étrangers (cons. 35) : dans tous ces
cas, le pouvoir ultime de décision continue, selon
le Conseil, 4 appartenir aux autoriiés francaises.

Le Conseil a adopté la méme solution & pro-
pos du paragraphe 3 de Tarlicle 100 C ajouté par le
traité de Maastrichi au traité CE relatit & Pentrée et
a la circulation des personnes : « L’abandon de la
régle de P'unanimité & compter du 17 janvier 1996,
comme le prévoit le paragraphe 3 de Particle 100 C
pourrait condwuire [...] & ce que se irouvent affec-
tées des conditions essentielles d’exercice de la sou-
veraineté » (cons. 49), et ceci alors méme que le
paragraphe 4 sauvegardait le droit d’initiative des
Etats membres, el que le paragraphe 5 réservait
expressément les « responsabilités qui incormbent aux
Etats membres pour le maintien de Pordre public
et la sauvegarde de la sécurité intérieure. »

A Pinverse, w’affectent pas les conditions essen-
tielles d’exercice de la souveraineté nationale des
dispositions dont le Conseil reléve expressément
gw'elles préservent la possibilité pour la France de
s'opposer 4 "adoption des décisions & venir. Tel est
le cas, par exemple, des mesures relatives 4 asile,
FPimmigration ou le franchissement des frontiéres
durant la périede transitoire de cing ans qui suivra
Penirée en vigneur du traité d’Amsterdam (cons. 22
de la décision du 31 déc. 1997) ou, s’agissant de
celui de Maastricht, des mesures relatives & Penirée
et & la circulation des personnes avanl le 17 janvier
1996 (cons. 49 de la décision du 9 avr. 1892).

17 Les modalités de la prise de décision ne sont
cependant pas seules en cause, et le Conseil peul ne
pas déclarer incompatibles avec la Constitution des
dispositions écartant la régle de Punanimité ou, an
contraire, s’opposer a cerlaines aulres pour des motifs
tout a fait étrangers a ce type de considération,

Ainsi par exemple, dans la décision Maas-
tricht I, confirmée sur ce point par la décision Amster-
dam anunom de 'autorité de la chose jugée (cons. 26),
te Conseil constitutionnel a estimé conformes a la
Constitution les dispositions de Particle 100 C du

43, De meadére contestable - v, supre note 39,
44, Décision du 29 avril 1978, préc. note 44, cons, 6.

traité CE relatives & la liste des pays tiers dont les
ressortissants sont soumis & obligation de visa et
relatives a Pinstauration d’un modéle type de visa
du fait que les seules exceptions a la régle de Puna-
nimité en ce domaine constituent des « mesures de
sauvegarde motivées par I'urgence et temporaires
dans leurs effets » {cons. 40 de la décision du 9 avr.
1992).

Pour autant que l'on puisse en juger — car le
nombre de décisions rendues en la matiére demeunre
tout de méme trés limité —, il y a 1a d’ailleurs une
constante de la jurisprudence du Conseil : des Hmi-
tations temporaires & Pexercice de compélences sou-
veraines ne portent pas alteinte aux conditions
essentielles d’exercice de la souveraineté, et ceci,
quelles que soient importance et la nature du
domaine considéré :

— labelition de Ia peine de mort (car le Pro-
tocole n° § & la Conventlion européenne des droils
de Thomme « peut étre dénoncé dans les conditions
fixées par l'article 65 » de la Gonvention *); ou

— lobservation transfrontaliere prévue a Var-
ticle 40 de la Convention d’application de l’accord
de Schengen *.

D’autres facteurs peuvent jouer, qui, pour ¥ins-
tant, défient la synthése. Par exemples :

— l'existence de garanties, autres guae la pos-
sibilité d’un « droit d’empécher », qui limitent, par
elles-mémes, les atteintes portées a la plénitude et
& Yexclusivité des compélences des autorilés fran-
gaises sur le lerritoire national *7;

— le contexte de la disposition examinée, gui
peut conduire & relativiser des atteintes apparentes
aux conditions essentielles d’exercice de la souve-
raineté * ;

— Tl'absence ’effet direct d'une disposition

conventionnelle *; ou, probablement,

— le caractére considéré par le Conseil comme
secondaire cu anodin de certaines dispositions, ce
gui expligue sans doute gue, dans la décision Amster-
dam, il ne se soif pas arrété 4 d’assez nombreuses
dispositions qui, pourtant, vont au-dela de la eoopé-
ration internationale fraditionnelle comme Pélar-
gissement du nombre de mesures pouvani éire
prises dans le cadre de la « PESC » a la majorité
qualifiée au titre de Particle I 13, paragraphe 2, du

44, Tiécision du 22 mai 1985, prée. nole 27. En revanche, Pabsence
d'une clanse de dénonciation ne constitne pas « en elle-méme un aban-
don de souveraineld » (sid) {(dée, du 23 julli, 1991, préc. note 15); fort
heureusement car, 87l devail en aller autrement, c’est un nombre impres-
sionnant de railés qu'il faedrail tenir pour contraive & le Constitution et
la facalté méme de la France de s'ongager par la voie conventionnelle
s’en trouverait smguligrement limitée...

44, « (1] ams le cas dargence visé au paragraphe 2, Il est cxpres-
sément stipnlé que Pebservation doit prendre fin, dés que I’Etat sur le
territoire duguel se déroule Pobservation ie demande et au plus tard cing
heures aprés lo ranchissement de Ia frontiére » (dée. du 25 juill. 1901,
prée. note 15, cons. 35).

47, En matidre de porrsultes transfronlalidres, la procédure déli-
nie par la Convention d’application de l'accord de Schengen « n'est ni
générale, ni diserétionnaire; [...] cette procédure rest applicable qu'a des
hypothéses oi il y a seit des infractions flagrantes d'une particuliére gra-
vitd, soil une volenté de la part de la personne poursuivie de se sous-
leaire & Ia justice de son pays; [...] les agents poursuivants ne disposent
cn agcun cas du droit dinterpeilatien; [et] Ventrée dans les domiciles ol
les leux non accessibles au public lewye est interdite » {déc, da 25 juill,
1891, préc. note 15, cons. 38).

48, « [I] a portée du principe pesé par Particle 2, paragraphe 1
[de Ia Convention dapplicalion de Paccord de Schengen] ne peunt étre
apprécide indépendamment des autres stipulations de la convention... »
(fbid., cons. 14).

49. ibid., cons. 62,
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traité UE modifié par le traité d’Amsterdam ou Par-
ticle 188 C du traité CE, dans la nouvelle rédaction
retenue par ariicle 2 du traité de 1997 et qui étend
les compétences de 1a Cour des Comptes et les obli-
gations de coopération des Fitats membres ®.

18 N n’est pas sans intérét de relever également les
éléments que la Haute Juridiction considére comme
étant, au coniraire, sans influence sur son apprécia-
tion de Iatteinte éventuelle portée par un traité ou
accord aux conditions essentietles d’exercice de 1a
souverainelé nationale.

Ainsi, le Conseil ne s'est jamais arrété an fait
que tous les progrés de la construction commu-
naulaire se sont faits an détriment de Péquilibre
constitutionnel des pouvoirs publics, Ies compé-
tences du Parlement se trouvant rognées en faveur
de celles de "Exécutif dont les membres, Président
de la Républigue, chef du Gouvernement ou ministres,
représentent la France au sein des instances euro-
péennes. Le traité d’Amsterdam ne fail pas excep-
tion & la régle en transférant aux Communautés,
dans des proportions H est vrai molndres gue ne
Tavail fait cehni de Maastricht, des compéltences rele-
vant auparavant du domaine de la loi aux termes
de Particle 34 de la Constitution. Or, ni en 1992, ni
en 1997, le Conseil n’évoque la question.

On peut tenter de trouver une explication & ce
mutisme obstiné dans le fait qu’il entend préserver
I'«acquis communautaire » Cette explication a été
expressément avancée par le Conseil & propos de
deux réglements communautaires de 1977 instiluant
des préléevements sur certaines opérations com-
merciales qui « court-circuitaient » les compélences
du Parlement en matiére d’impositden; mais, par deux
décisions du 30 décembre 1977, il a considéré gue :
« Les répercussions de la répartition des compétences
ainsi opérées entre les institutions communaitaires
et les autorités nationales en ce qui concerne les
conditions d’exercice de la souveraineté nationale
et le jen: des régles de V'article 34 de la Constifution
ne sont gue la conséquence d’engagements inter-
nationatix souscrits par la France et entrés dans le
chamyp de Particle 55 de la Constitution *. »

Cetle position trouve d’ailleurs une nouvelle
confirmation, a conirario, dans la décision du
31 décembre 1997 : en justifiant Vincompatibilité a
la Constitution de certaines dispositions du traité
d’Amsterdam par le fait que les futures décisions du
Conseil des Communautés ne pourront, a avenir,
faire l'objet d’un contrdle de constitutionnalité *, le
Conseil constitutionnel confirme, impliciternent mais
nettement, qu’il n’a pas compétence pour contrdler
la constitutionnalité du dreit communautaire dérivé.
On ne peut que ’'en approuver : une fois la parole
de la France donnée, elle ne peut s’en dédire ; au
surplus, la position conlraire entrainerait trés vile
un blocage complet de la conslruction commumnan-
taire {d’autant plus que l'on ne voit pas pourquoi la

50, 11 est regrettable gue le Comseil n’ait pas aberdé expressément
ce dernier peint : on doit déduire a condrario de son silence qu'ii consi-
dére fque ces dispositions ne sent pas contraires aux conditons essen-
telles d’exercice de fa souveraineld nationale; les militaires frangais qui
refusent de coopérer avec le Tribunal péngl international pour Vex-You-
goslavie ou les dirigeants politigues qui les en empéchent gagneraient a
s'imprégner de cette position...

51, Décision n® 77-90, cons. 4, Rec p. 447; v. aussi la décision 77-89,
cons. 4, Rer, p. 448 ¢l les commentaires de G. isaac et I, Molinier, RTD
eur. 1879, p. 142 ou de L. Philip, RD pubi. 1578, p. 468.

52, V. infra, note 20,

France contesteraii 4 ses partenaires le « droit de
veto constitutionnel gu’elle s’arrogerait ainsi).

19 Mais le raisonnement, qui vaut pour le droit dérivé,
n'est nuilement transposable s’agissant des traités ou
accords signés mais qui ne sont pas encore ratifiés ou
approuvés (eine sont donc pas, par définition, « entrés
dans le champ de Particle 53 ») et dont le Conseil est
appelé & examiner la conformité & la Constitution a
titre préventif.

11 est certain gue, lorsqu’il exerce ce contrble
préventif de 1a compatibilité d’un engagement inter-
national avec la Constitution, le Conseil, se montre
trés soucicux de ne pas remelire en cause les trai-
tés ou accords antérieurs. 11 considére 4 juste titre
que, lorsqw’il est saisi au litre de la procédure ins-
tituée par Particle 54 « d’un traité qui moditie ou
compléte un ou plusieurs engagements inlernatio-
naux déja introduits dans Pordre juridigue interne »,
il Ini appartient « de déterminer la portée du iraité
sournis a son examen en fonction des engagements
internationaux gue ce traité a pour ohjet de modi-
fier ou compléter @ »,

Mais, ce respect de ia « chose conclue » ne jus-
tifie pas non plus les atteintes éventuellement por-
tées au parfage des compélences organisé par la
Constitution entre I'Exécutif et le Parlement par le
nouveau traité ei, dans son principe, le raisonne-
ment parail d’autant plus choquanl gue la nature
de « représentants » du peuple peut élre contestée
aux ministres, si bien que Fon peut voir dans de
iels iransferts de compétences une atteinte aux
conditions d’exercice de la souveraineté nationale
telle qu'elles sont définies & 1'alinéa 1= de Particle 3
de la Constitution.

En tout cas, si le laxisme du Conseil se justi-
fie, les raisons ne peuvent &ire rouvées qu'a un niveau
plus empirigue : Pattitude contraire impliquerait des
modifications constitutionnelies lors de chaque avan-
cée, méme tres limitée, de la construction commu-
nautaire. Mais phutot que de s’en remetire a la com-
plicité du silence sur laguelle repose celte fragile
tolérance, toujours & la merci d'un brusgue scru-
pule juridique d’une majorité plus « technicienne »
au sein de la Haute Juridiction, il serait prohable-
ment plus sage de concevoir la future el nécessaire
réforme de la Constitution qui découlera de la déci-
sion Amsterdam de facon a lever cette dangereuse
incertitude.

20 L'indifférence (inévitable, sauf & accepter, ici
encore, un blocage de la consiruction communati-
taire) marguée par le gardien de la Constitution &
1’égard de la préservation des droits du Parlement
contraste avec le soin jaloux (et justifié) qu’il prend
pour la sauvegarde de ses propres droits.

Ce soin Iransparait avec netieté dans la déci-
sion Amsterdam. Le Conseil y constate que, au
terme d'une période transitoire de cing ans, les
mesures relatives a 'asile, 4 Pimmigration et an fran-
chissement des [rontiéres intérieures pourront étre
prises & la majorité qualifiée selon la procédure de
codécision « sur simple décision duo Censeil prise a
Tunanimité » (cons. n° 23). Alors méme que l'una-
nimité constitue a priori aux yeux du Conseil consti-

53. Décision du & avril 1991, préc. n® 2, cons. & V. aussi la déci-
sien du 29 avril 1978, préc, note 44, cons, 6.
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futionnel une modalité préservant les conditions
essenlielles d’exercice de la souveraineié *, il ne
s’en conlenie pas en Pespéce; el cela semile 1égi-
time : si la France ne s'oppose pas, alors, au pas-
sage de Punanimité & la codéceision, celui-ci sera
irréversible et, pour Yavenir, la République sera lice
par des décisions 4 Padoption desquelles son accord
e sera plus nécessaire; en d’autres termes, cette
décision future du Conseil des Commumnautés s’ap-
parente matériellement & un traité, dont chacun sait
qu’il est un « pidge & volonté » : une fois le consen-
tement de PEtat donné, il ne peut s'en dégager. 1l
n'existe donc aucune raison valable pour que le
Conseil constifutionnel donne son blanc-seing & une
telle procédure « équivalente a un traité »,

Plus singuligre est la raison qw’il donne & cette
prise de pesition : « Un tel passage de la régle de
Punanimité a celle de !a majorité qualifiée et a la
procédure de “codécision” ne nécessitera, le moment
venu, aucun acte de ratification on d’approbation
nationale, et ne pourra ainsi pas faire U'objet d'un
conirdle de constitutionnalité sur le fondement de
Particle 54 ou de Varticle 61, alinéa 2, de la Consti-

tution » {cons. 23).

Ceci est parfaitement exact, mais esl aussi
remarquablement partiel et partial : le « saut dans
Pinconnu » que constiluera le passage & la majorité
qualifiée n’a pas pour seul effet — ali, peut-éire, pour
principal effet — de couri-circuiter le Conseil consti-
tutionnel, il prive aussi de leurs dreits et le Parle-
ment qui, dans ce domaine, aulorisc la ratification
ou Papprobation des engagements internationaux de
la ¥rance en verlu de Uarticle 53 de ia Constitution,
et le président de la Républigue ou le Gouverne-
ment, qui les ratifie ou les approuve. Uniguement
préoccupé, au moins en apparence, de la préserva-
tion de ses propres droits, le Conseil ne semble en
avoir cure. Plaisante justice gu’une motivalion
borgne...

Toutefois, il faut le répéter, seule celie moti-
vation est contestable ; le résullat, lui, ne Pest pas
car, de fait, méme s’ elle ne mentionne pas expres-
sément la nécessité de préserver les droits de 'Exé-
cutif et du Parlement, la décision Amsterdam ne les
en sanvegarde pas moins (dmplicitement), au méme
titre qu’elle protége (explicitenent) les dreils du
Conseil Ini-méme,

21 T n’est gudre étonnanl que la jurisprudence
« internationale » du Conseil constilntionnel soit
dabord une jurisprudence « communautaire » : la
production normative des Communautés est infini-
ment plus abondante et, dans Pensemble, plus nova-
trice gue celle du droit internalional général et les
moyens mis par les Ktats a la disposition des Com-
munaulés et de I'Union enropéennes menacent cer-
tainement davaniage leur « souveraineté » que les

84, V. supra aote 6,

54. La réponse est probablement positive, du fait du droit de veto
dont béndlicie la France.

56, En 1968 {accord de Stockholm) et en 1976 (accord de King-
ston); le Canseil constitutionnel a décliné Pexercice de son conlrile de
ia conlermité du second amendement & la Conslitution du fait gue celui-
ci n'a pas été ralifié par la France; il n'en a pas meins esquissé un rai-
sonnement, fort contestable, tendant & Stablir cette conformité (déc, dn
26 avril 1978, préc. note 40},

solutions mises en ccuvre au plans bilatéraux ou whic
versel. C'est done, trés legiquement, & propos de 14+
construction communataire que les probléemes lés:
plis graves de compatibilité de normes non natio:
nales avec ia Constitulion se sont posés et c’est &
leur propos que Ia Conseil a forgé ’essentiel de sa
jurisprudence « internationale », C'est aussi et seu-
lement en matiére commmunaulaire il a déclaré
des engagements internationaux de la France non
eonformes & la Constitution, obligeant de ce fajt &
procéder & sa révision; la décision Amsterdam en
constitue le second exemple a ce jour.

Cela ne signifie pas que cette jurisprudence ne
soit pas transposable dans d’autres domaines.

On peut se demander, par exemple, si, an vu
de la jurisprudence Maastricht/Amsterdam, la Charte
des Nations Unies passerait le test de la compatibi-
lité avec la Constitution * et il ne parail guere dou-
tenx gue, ni dans leur version initiale, ni dans celle
résultant des deux premiers amendements gui leur
anl éié apportés ™, les Statuts du FMI pourraient
&tre déclarés conformes & 1a Constitution sur la base
de cette jurisprudence. Il s’agit pourtant d'engage-
menis internationaux « nécessaires », en ce sens que
l'on imaginerait mal gue Ia France s'en lienne éloi-
gnée, au méme titre que le sont les traités qui appro-
fondissent la construction comimunautaire.

22 Ceci pose la question des suites gui seront don-
nées & la décision Amsterdam, question gqui dépasse
de beaucoup le cadre du traité, somme toute assez
anodin, quil’a susciiée. Deux attitudes sont possibles.

La premiére consiste & « parer au plus pressé »
et & donner, comme on P'a fait 4 la suite de la déci-
slon Maastricht I, une réponse élriquée, limitée &
la prise en compte des constatations faites par le
Conseil dans sa décision du 31 décembre 1997, 1l
suffirait alors @’apporter, par 1a procédure du Congres
ou par référendum — peu importe juridiquement
—, des aménagements limités an titre XV ajouté &
la Constitution par Ia loi constitutionnelle du 23 juin
1092 7. Un alinéa 2 ajouté & Varticle 88-2 y suffirait
et pourrait &tre rédigé commme suit : « Dans les mémes
conditions, la France consent aux lransferts de com-
pétences nécessaires 4 Padoption et a4 la mise en
ceuvre des mesures relatives a Vasile, & Vimmigra-
tion et au franchissement des frontieres intérieures
el extéricures des litats membres de la Commumnauté
européenne prévues par le traité modifiant le traité
sur 'Union européenne, les traités instituant les Com-
munautés européennes et certains actes connexes,
signé le 2 octobre 1097, »

Et aprés? est-on lenté d’écrire... Le méme pro-
hléme se reposera inévitablement dans quelques mois
ou dans quelgues années, lorsque la dynamique com-
munaulaire aura rendu nécessaires de nouveaux
transferts de compétences ou méme lorsque, hors
du cadre communaiiaire, la France se décidera enfin

57. On pawreit songer auss a formuler des réserves répendant aux
préoccupations exprimées par le Conseil dans sa déeision du 31 décembre
1097, 'T'outefois, outre qr'it west pas évident que de lelles réserves ne seraient
pas « incompatibles avee le but el Pobjet du raité » (et done interdites en
vertu du droit internationat — cf Particle 19.0) de la Comvention de Yienne
sur e droit des Lrailés du 23 mai 1969), on peut douter qu’un tel procédé
soit admissibic aw regard des exigences propres & Pordre juridique com-
munaulaive, 1t powrait, en revanche, certaincmenl ére envisagé pour
répondre & une constatation Pincompalibilité de certaines clauses d'un
lraité non commumantaire avee la Constitztion effectuée par le Conscil
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a renouer avec Pinternationalisme généreux et soli-
daire dont elle a, dans le passé été le chantre, un
passé avec lequel la création d’une Cour criminelle
internationale pourrait lui donner bientdt 'occasion
de renouer *.

Infiniment préférable apparait alors la seconde
attitude possible, qui consisterait & inscrive dans la
Constitution, une fois pour toutes que la France
« consent aux transferts de compétences nécessaires
a Papprofondissement de la construction commu-
nautaire, & Vorganisation de la société internatio-
nale, & la protection internationale et & la défense
de la paix », quitte & prévoir des garde-fons procé-
duraux comme Vexigence d'une majorité renforcée
(mais pas irréaliste} pour Padoption par le Parle-
ment des lois autorisant la ratification des traités *
effectuant ces transferts de compétence et/ou V'in-
tervention obligateire d'un avis du Conseil consti-
tutionnel qui serait chargé de préciser, avant la sou-
mission d*un tel projet de loi au Parlement, la portée
de ces transferts.

La formule suggérée ci-dessus n'est pas trés
éloignée de celle figurant dans le préambule de 1946,
mais elle op&re le pont nécessaire  entre celle-ci
et celles dont la Constitution est désormais sau-
poudrée * et qui finiront par la surcharger a lex-
cés si P'on continue & ajouter des dispositions d'ex-
ceplion & un texte dont le caractére fondateur risque
ainsi de s'estomper ficheusement.

22 Audemeurant, il n'est pas certain que Pon pourra
indéfiniment éluder la question posée en 1992 par les
sénateurs qui avaient saisi le Conseil constitutionnel
de la conformité du traité de Maastricht & la
Constitution et que la Haute Juridiction avait alors
écartée d'un revers d’article 54, en s’abritant derriére
{e caracteére limité de son conirdle au seul traité gui
lui est soumis en vertu de cette disposition *.

Selon les aunteurs de cetfe saisine, « dans la
mesure oil 'ordre juridique constitutionnel francais
est construit autour de l'idée centrale de souverai-
neté nationale ®, la question qui se trouve posée
[...] est celle de savoir jusqu’olt peuvent aller des
révisions de la Constitution entérinant des atteintes
successives aux “conditlions essentielles d’exercice

8. Comme Pa relevé le Censedl d’fitat dans son avis du 29 février
19986, i est pen doutenx gae le Statut de la furare Cour comportera des
clauses conlraires 4 la Gonstitution; il est pauttant peu probable que la
mauvaise volonté manifestée par la France & Pégard sinon de la création
de celle-ci, du moins de la reconnaissance en sa faveur de compétences
raisonnahlemment étendues (v, Alain Pellel, « Le projot de Slatat de Cour
crimineile internationale permanente. Vers la lin de Vimpunité 7 » in Hée-
tor Gros Espiell Amicorem Liber, Bruylant, Bruxelies, 1957, vol. 11,
pp. 1057-£085), n’en empiichera pa la création ef que, une fois cette juri-
diction créée, 1a France pnisse se ienir & 1écart...

59, I ne parait pas opporiun que de tels transferts soient effectuds
par des accords non soumis & ratification.

40, Outre qu'elle figurerait dorénavant dans le corps méme de la
Constitution et devrait éire interprélée comme le sont fes dispositions
nouvelles ajoutées § In Constitution par les lois constitutionnelies du 25 juin
1892 ct du 25 novembre 1993 — c'est-d-dire comme um texte de droit
positif ayant un elfet obligatoire et non comme une simple déclaration
générale d'intention —, la formule proposée ci-dessus {ou une fermule
de ce genre} awrail le mérite de renoncer & Pexpression, si ficheuse,
figurant dans le préamhule de 1946 (« limitations de souveraineté » ;
v, supra n* 8 et 7).

61. Articles 5.1, 88.2, 88.3 ct B8.4.

62. Décision du 2 septembre 1982, Maastricht I, cons. 45; v, anssi
les commentaires de L. Favoreu, KK const. 1902, p. 408 et RGDI publ
1993, p. 39; B. Genevois, fiFf? adm. 1992, p. 937; F, Tuchaire, AD pul
1942, p, 15987; I Mathieu et M. Verpeaux, FPetites afficiies 9 décembre
1982, p. 13 ou N. Vao Tuong, JGP 1G92.5.21843.

63. Cette présentation est sans deule un peu réduetrice...

de la souveraineté” * », Ceci est un vrai probiéme
E

que Pon peut exprimer autrement : & force de limi-
ter et de transférer, méme velontairement, ses com-
pétences, un Etat ne finit-il pas par perdre sa sou-
veraineté, c’est-a-dire sa qualité méme &Elat?

La réponse A cette guestion est certainement
positive : une entité sans compétence internationale
ne peut stirement plus &re qualifiée d'Ktat au sens
que le droif international contemporain donne a ce
terme; et la question se pose toul spécialement en
ce qui concerne les Etats membres des Communautés
eurcpéennes qui onl transféré (et qui conlinue de
iransférer) & celles-ci des compétences trés nom-
hreuses dans des domaines trés importants. Mais
tout est affaire de seuil — et done aussi d’opinion
subjective : guand est-il dépassé? C’est une gues-
tion d’opinion, impessible 4 trancher « objectivemnent ».

De Pavis du signataire de ces lignes ¥, il est, &
Theure actuelle, loin de Péire et, pour éiendues
gu’elles soient, les compétences communaulaires ne
portent pas atteinte & Pexistence des Etats membres
en tant que tels et ceux-ci demeurent souverains,
ne fat-ce que du fait qu’ils conservent le « mono-
pole » presque exclusif, de la contrainte. Mais il n’en
ira sans doute pas indéfiniment ainsi et, dans un
avenir indéterminé que certains appellent de leurs
veeux ef que d’autres redoitent, les Quinze, ou les
Dix-Huit, ou les Vingt-et-Un auront cessé d’exister
en tant qu'itats; faute de compétences, leur « sou-
veraineté » ne sera gquwiune cogquille vide; et la
consiruction cormmmunautaire aura afficmé, définiti-
vement, sa vocation fédérale. Ce jour-1a, lointain sans
doute, ce ne sont plus des compétences qu’ils auront
transférées & 'Union européenne au sein de laquelle
ils se seront fondus, mais leur souveraineté elle-
méme.

Méme si, dans des domaines limiiés, le traité
d’Amsterdam porte atteinte aux conditions essentielles
d’exercice de la souveraineté nationale, il ne consti-
fe qu’un pas trés timide dans cette direction...

Summary

Alain PELLET

The Constitutional Council, sovereignty and ireaties
About the judgement of the Constitutional Council
dated December 31st 1997 (Amsterdam Treaty)

The judgement of the Constitufional Council han-
ded down on December 31* 1997, stating that some
provisions of the Amsterdam Trealy are repugnant to
the Constitution, therefore, making it necessary to
review the latter before the treaty could be tabled for
ratification in Parliament, does not innovate.

Indeed, it follows the “Maastricht decision” concer-
ning the concept of sovereignty, which brings out the
question of the interpretation and the compatibility of
some constitutional provisions referring to this concept.

Although some details of the decision can be dis-
cussed, it is globally satisfactory, by contrast with other
aspects of the Constitutional Council’s case law when
related to treaties.

84, Décision du 2 septembre $992, prée. note 52, cons, 44,

64, V. Alain Pellet, « Les fondements juridiques internationaux du
droil communautaive », in Académie de droit européen, Recueil des cours,
vol. V-2, Kluwer, 1987, pp. 1$3-271, spec. pp. 225-251,
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