
," 
<::~ "~'. // i~' 

-', .'! 
t~ :; 

!j li. 

,1 i7 
\ 

ALAIN PELLET 
Professeur à ['université de Paris X-Nanterre et à l'IEP de Paris 

Membre de la Commission du droit international des Nations Unies 

1 Le 31 décembre 1997, le Conseil constitutionnel, à 
la suite d'une saisine conjointe du Président de la 
République et du Premier ministre, a constaté la 
contrariété à la Constitution de certaines dispositions 
des articles 73 J, 73 K et 730 du traité d'Amsterdam 
du 2 octobre 1997 modifiant le traité sur l'Union euro
péenne, les traités instituant les Communautés euro
pécrmcs et certains actes connexes, et décidé en consé
quence que« [lrautorisation de ratifier en vertu d'une 
loi le traité d'Amsterdam ne peut intervenir qu'après 
une révision de la Constitution» l, 

* Le Conseil constitutionnel tient à rappeler que les opinions expri
mées dans cel article n'engagenl que leur autem\ 

L Cette décision a élé publiée au Journal officiel de la République 
française du 5 janvier 1995, p. 165. 

2. Rec. 1992, p. 55; v. les commentaires de C. Bltunann, RA1CUE 
1994, p. 595; R. Etien, Reu. adm. 1992, p. 126; L. Favoreu, B.PD const. 

Bien qu'elle puisse n'être pas dépourvue de 
conséquences pratiques et politiques encore impré
visibles au moment où cette note est écrite, cette 
décision, qui, pour l'essentiel, se borne à faire appli
cation de la jurisprudence inaugurée par la déci
sion du 9 avril 1992 relative au traité de Maastricht 2, 

n'appelle pas, en elle-même, de longs commentaires; 
son examen peut cependant être l'occasion de ten
ter de faire le point sur un aspect de ce que l'on 
pourrait appeler la « jurisprudence internationale» 
du Conseil constitutionnel. 

1992, pp. 554 el 589 et RGDI publ. 1093, Il. 59; P. Gaia, RF'D COlIS!. 1992, 
p. 598; B. Genevois, BPD adm. 1992, Il. 575; J.-P. Jacql1é, RTD eu/". 1992, 
p. 251; F. Luchaire, RD publ. 1992, p. 589; B. Mathieu cl M. Verpeal1, 
Petites A,fficlles, 26 juin 1992, p. 6; E. Picard, RFD adm. 1995, p. 47 el 
A.TDA 1995, p. 151; J. Rideau, Reu. a.ff. eu/". 1902, n° 5, p. 7; D. Simon, 
Europe, mai 1992; et N. Van Tuong, lCP t002.TI.218S5. 
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2 Au prix œune simplification que l'on espère point 
trop abusive, on peut distinguer deux grandes 
« branches ,) au sein de celle-ci, l'une « virtuelle » (qui 
supposerait que le Conseil s'acquitte complètement 
de sa mission de Juge constitutionnel), l'autre, bien 
réelle, et à laquelle se rattache la décision 
«Amsterdam ), 

S'agissant de la première, on aurait pu s'attendre 
à ce que le Conseil constitutionnel apprécie, sur le 
fondement de l'article 55, la conformité de la loi 
elle-même aux traités ct accords régulièrement rati
fiés et approuvés, ce qu'il ne fait pas, contre toute 
raison, en vertu de la malheureuse jurisprudence 
iVe inaugurée par la décision du j 5 janvier 1975 \ 
dont les fondements juridiques sont fort critiq uables 
(le Juge constitutionnel se refuse à faire respecter 
la disposition centrale de la Constitution en matière 
de traités ou accords internationaux), l'incohérence 
manifeste (avec la solution retenue par le Conseil 
eu égard aux principes généraux du droit interna
tional coutumier) et les effets pervers évidents (du 
fait que cette jurisprudence conduit les juges du fond 
à contrôler la « conventionnalité » de la loi, alors 
même qu'ils ne peuvent en apprécier la constitu
tionnalité, ce qui revient, au mépris du texte de la 
Conslilution à inventer une hiérarchie para-consti
tutionnelle des sources du droit français 4). 

En revanche, la seconde branche de la juris
prudence internationale du Conseil, n'encourt pas 
ces critiques : agissant, à 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 internationaux de la France à la 
lumière de la Constitution qui, pour contestables qu'en 
puissent être certains détails, ne se heurte certai
nement pas aux même objections. 

5 La décision du 31 décembre 1997 constitue le der
nier, et estimable, avatar de l'effort fait par le Conseil 
pour concîJier, aulant que faire se peut, des disposi
tions constitutionnelles énigmatiques avec les exi
gences de la vie internationale. 

Mais ene ne peut être lue isolément et ne pré
sente d'intérêt réel que dans la perspective de la 
décision rendue il y a cinq ans sur le traité relatif 
à l'Union européenne (( Maastricht l,> 5). Autant en 
effet la décision Amsterdam apparaît, malgré l'at
tention médiatique dont elle a fait l'objet 8, comme 
une décision d'application, peu contestable, sinon 
sur des points de détail, de la jurisprudence J\!faas
tricht l, autant cette dernière avait consLitué Wle muta-

5. Rec., p. 19; v. aussi les commenlaires de E. M. Bey, lep 
1975.n.18050; L. Favoreu et L. Philip, RD publ., 1975, p. 185 et Les grandes 
décisions du Conseil constitutionnel, Dalloz, PaTis, 1997, p 50.'5; C. Franck, 
Les {?rundes décisions de la jurisprudence. Droit conslilu/ionfwl, PTlF, Paris, 
1978, p. 246 ; L. Hamon, D. HJ75, p . .'52fl; A. Pellet, Gaz. Pal. H-15 janv. 
1976; J. Rideau, Cah. d". euro 1975, p. 108; J. Rivero, .. !UD.t11975, 1'.151,; 
J. Robert, JUDe 1975, p. 873 ou D. Ruzié, JDI HJ7.'5, p. 249. 

4. En vertu de la Constitution; Conslilution > traité> loi; dans la 
pralique des juridictions françaises à la suite de la jurisprudence iVG, 
depuis les célèbres arrêts Société" Café Jacques Vubre » rie la Cour de 
cassalion (2'1' mai HJ75, Bull. p. 6) et Nicolo (20 oct. 1989, Leb. p. 748), 
de fait: traité> loi> Constitution! 

5. V. supra note 2. 
6. V. pal' exemples : N. Gauthier, « La révision constitutionnelle 

ravive la querelle cm'opécnne ", Libération 3-4 janv. 1998; Ch. Sauvage, 
« Oui ou non au référemlum? », Journal du Dimanche, 4 janv. 1998; 
Ch. Chomheau, " Le gouvernement souhaite que M. Chirac choisisse la 

tion considérable, et passée quelque peu inaperçue 
par rapport aux positions antérieures du Conseii 
constitutionnel en ce qui concerne à la fois la 
recherche d'un critère internationalement acceptable 
de la notion équivoque de « limitations de SOUve
raineté }) au sens du préambule de 1946 (1) et celle 
d'une définition constitutionnellement efficace des 
« conditions essentielles d'exercice de la SOUverai
neté }} (II). 

L La recherche d'un critère internationalement accep
table des « limitations de souveraineté » 

4 Quoique l'on puisse penser de la jurisprudence 
« internationale» du Conseil, des contradictions qui 
la marquent, de ses incohérences et, parfois, de ses 
réticences à l'égard du droit international 7, force est 
de reconnaître que l'ambiguïté des formules consti
tutionnelles en la matière ne facilitent pas la lâche à 
la Haute Juridiction. 

Ceci est particulièrement frappant s'agissant du 
concept même de souveraineté tel qu'il transparaît 
dans les textes de valeur constitutionnelle en viguem" 
qui sont le résultat de strates successives, et qu'énu
mèrent les premiers considérants de la décision du 
31. décembre 1997, consacrées aux {( normes de réfé
rence applicables 8 ~). Il s'agit, si l'on remet ces 
"normes ), dans l'ordre chronologique de leur adop
tion : 

- de l'article 5 de la Déclaration des droits de 
l'homme et du citoyen de 1789, auquel renvoie le 
préambule de la Constitution de 1958 ; 

- en même temps qu'au préambule de la Consti-
tution de 1946; 

- de l'article 3 de la Constihltion actuellc; 
- de l'article 55 de celle-ci; et 

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

Mais il est loin d'être certain et que ces for
mules constitutionnelles présentent la cohérence ct 
l'homogénéité que le Conseil semble leur prêter, et 
que, pal' voie de conséquence, cet amalgame soit 
satisfaisant - car il revient à marier la carpe et le 
lapin. 

5 Juge constitutionnel, le Conseil tient pour acquis 
que la notion« interne)~ de souveraineté, telle qu'elle 
apparaît à l'article 3 de la Déclaration de 1789 et à l'ar
ticle 5 de la Constitution de 1958, et la définition 
« externe )} ou ({ internationale )} de ce même concept, 
auxquels renvoient le préambule de la Constitution 
de 1946 et, plus indirectement, les articles 53, 54 et 88-'1 

rt~visioll constitutionnelle» ct D. Rousseau, « Le vrai problème esl dans 
1't~llUisement de la procédm'c dcs lraités pOUl' construire l'Europe », Le 
1110nde fi janv. 1908; Th. Dréhier, « Le débat autoUl' de la ratification du 
traité d'Amslerdam », Le Figaro 6 janv. 1998; etc. 

7. V. supra, note 2. 
8. Celte énwnératioll est identique mol pow' mul if t:elle ùes cOllsi

dérants de la troisième pal'lie de la décision «tmité de l\Iaw;/ricflf », ~()llS 

réserve de la référence supplémentaire il l'article 88·1 de la Constitution 
de 1958 qui, résultant de la loi constitutionnelle du 25 juin 1992, adop
léc cn eOJlsé(luence de la décision du 9 avril 1992, ne pouvait évillem
ment pas êtrc mentiunnée par ceHe-eL On lJeut cependant relever œ qui 
est peut-ên'e plus qu'une nuance dans le litre respectif des deux sec
tions : des ~ normcs de référence du contrôle înslilllé par l'Ill'\idt: 54 de 
la Con~titution » (intitulé de 1902), on passe Cil 1997 aux" normes tlt
référem:e applicables », salls alllre précision; peut-être i'aul·il voir dans 
celle nouvelle formulation l'aImonce de l'extension des principes posés 
ici à l'hypolhèse d'une saisine en vertu de l'article 61. 
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de celle de la V" République, sont équivalentes. Rien 
n'est, cependant, moins évident. 

C'est en effet oublier que Je droit interne (y 
compris sa branche constitutionnelle) et le droit inter
national répondent à deux logiques fondamentale
ment distinctes: dans l'État, la souveraineté, qu'elle 
réside dans la nation (Déclaration de 1789) ou 
qu'elle appartielllle au peuple (Constitution de 1958) 
(et en admettant que les deux formules soient com
patibles ... ), est une; elle est concentrée dans les marns 
d'un seul organe ou d'un seul corps; elle apparaît 
alors comme un pouvoir suprême, un imperium, qui 
n'est, juridiquement au moins, concurrencé par 
aucun autre et ne connaît ni supérieur, ni égaux. 

Rien de leI dans l'ordre international caracté
risé par la juxtaposition de souverainetés égales, déte
nues non pas par une nation, un peuple ou un État, 
mais par quelque 190 Étals. Certes, les États sou
verains n'y ont pas de « supérieurs l"~ mais Hs y sont 
tous égaux et, sauf à nicr l'existence même de la 
société internationale et de son droit tl, la souverai
neté, quelque définition précise que l'on en dorme, 
ne peut y être conçue que comme un concept dont 
les conséquences sont limitées du fait, justement, 
de la souveraineté égale appart.enant à tous les autres 
États. La souveraineté de chacun d'entre eux y est 
bornée par celle, égale, de tous les autres. 

Force est au Conseil constitutionnel de se « fau
filer )} entre ces deux acceptions, difficilement com
patibles, de la souverainet.é. Juridiction conslitu
tionnelle, il éprouve, de manière compréhensible, 
la tentation de privilégier le concept constitution
nel, donc interne, de la souveraineté; mais, dès lors 
que la Constitution, qui constitue son unique « norme 
de référence l"~ renvoie au droit international, il ne 
peut faire complètement abstraction du concept 
international désigné par le même vocable: « sou
veraineté ". 

6 Ces difficultés sont aggravées par la rédaction, pour 
le moins contestable, des dispositions de valeur consti
tutionnelle qui visent la « souveraineté" dans son sens 
international et, d'abord, du quinzième alinéa du pré
ambule de la Constitution de 1946, aux termes duquel: 
« Sous réserve de réciprocité, la France consent aux 
limitations de souveraineté nécessaires à l'organisa
tion et à la défense de la paix. » 

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

Critère même de l'État 10, la souveraineté -
dans l'ordre int.ernational en tout cas - ne saurait 
ni se limiter, ni se partager, ni être décomposée. Si 

9. Mais cette existence est cxpressément reconnue par le préam
bule de la Constilution de 1946 : " La République française, fidèle à ses 
lraditions, se conforme aux règles du d!'oit public international. » 

JO. Cf. l'avis n" 1, en date du 29 mars 1991, de la Commission 
d'arbitrage de la Confércncc ellrnpéenne pour la paix en Yougo~lavie 
(<< COIllmlssion Badinter ») '. "l'État est COmmwlument défini comme une 
collecti\ité qui su compose d'tm lerritoire et d'WlC population sownis à 
un pouvoir politique organisé» ct « sc caractérise par la souvel'aincLé » 

(ROD! publ. 1992, p. 264). 
11. V. à cet égard lc très fameux dicfllln de la Cour pel1nancnte 

de Justice internationale dans l'affaire du Vapeur ''T'1mb/edOfi-. par lequel 
la JUl'idiction mondiale « se refuse à voir dans la conclusion d'un traité 
quelconquc, par lequel un État s'cngage à faire ou à ne pas faire 'lllelque 
chose, ml abillldon de sa sOllw.raineté [car ... ] la faculté de contracter des 
engagements internationaux est précisément un attribut de !a souverai
neté de l'État" (arrêt du 17 août 1025, séric A, n° 1, p. 55). 

12. Italiques ajoutées. 

l'on peut aventurer une image un peu triviale, on 
peut la comparer à la virginité; on l'a ou on ne l'a 
pas; mais elle n'est pas susceptible de plus ou de 
moins. Une entité souveraine est illl État, au sens 
que le droit international contemporain donne à ce 
terme; une entité qui est dépourvue de la souve
raineté ne l'est pas; une entité qui en est privée ne 
l'esl plus. 

Parler de « limitations à la souveraineté» n'est 
donc guère rigoureux. Tout ce que l'on peut admettre 
est que l'État peut limiter ou transférer les compé
tences qu'il tient du droit international en vertu de 
sa souveraineté, parce qu'il est souverain 11. 

7 Implicitement, c'est d'ailleurs ainsi que le Conseil 
constitutionnel interprète le préambule de la 
Constitution de 1946: alors que celui-ci parle de « limi
tations de souveraineté », le Conseil, après quelques 
flottements, en est venu à exercer son contrôle sur la 
conformité à la Constitution des « transferts de com
pétences » consentis 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, 
très positive, de la décision Maastricht 1. Par tu1 consi
dérant intégralement reproduit par la décision du 
31 décembre 1997, le Conseil estime « qu'il résulte 
de ces textes de valeur constitutionnelle que le res
pect de la souveraineté nationale ne fait pas obs
tacle à ce que, sur le fondement des dispositions 
précitées du préambule de la Constitution de 1946, 
la France puisse conclure, sous réserve de récipro
cité, des engagements internationaux en vue de par
ticiper à la création ou au développement d'une orga
nisation internationale permanente, dotée de la 
personnalité juridique et investie de pouvoirs de déci
sion par l'eflet de transferts de compétences consen
tis par les Etats membres 12 ». 

Au regard du droit international, la formule est 
infiniment plus satisfaisante que celle figurant dans 
le préambule de 1946 (( limitations de souveraineté »), 
même s'il est paradoxal de voir le Juge constitu
tionnel réécrire la Constitution n ... EUe contraste 
aussi heureusement avec celles qui figuraient dans 
les décisions antérieures du Conseil : 

- ( aucune disposition de nature constitution
nelle n'autorise des transferts de tout ou partie de 
la souveraineté nationale à quelque organisation inter
nationale que ce soit 14 » ; 

- « en raison des modalités de son exercice, 
la procédure de poursuite transfrontalière ne pro
cède pas à un "transfert de souveraineté" 15 ), ; 

13. À mil connaissance, le Conseil n'a jamais fait sienne l'expres
sion du préambule de 1946. « limitations de snuveraineté ~. Toutefois, 
dans sa décision du 50 décembre 1076 (v. it(/i'a note 14,), il avait, vaillam
ment (car il s'elTor(,:<lit ainsi de donner du sens au Ilréamhule de 1946, 
qui n'en a pas ... ), tcnté d'opposer lcs « limitations dc souvcraineté » (qui 
seraient autorisés pal' la Constitution) aux « transferts [ ... ] de suuverlli
ncté » (qui seraient, eux, interdits) (cons. 2). 

14. Déeision du 30 décembre j 976, Élection des représentants fran
çais à l'Assemblêe parlementaire des Communautés européennes, cons. 2, 
Rec. p. 15, italiques ajoutées; v. les commentail'es de .1. BnulO"llis, Cali. 
dl'. euro 1977, p. 458;.1. Darras et O. Pirolte, RTD eul'. 1977, p. 697; L. Favo
l'eu et L. Philip, lW publ. 1077, p. 129 ct Gmndes dofcisions, 1991, p. 551; 
C. Franck, .lCP 1977.Il.18701.; R Koval' et D. Simnn, RIVew: 1977, p. 697; 
L. HaIllon, D. 1977, p. 201; D. Rllûé, lD] 1977, Il. 66 ou M. de Villicrs, 
lep 1978.L2895. 

15. Décision tIn 25 juillet 1991, Loi autorisant l'approbation de la 
Convention d'application de l'accord de Scllengell du 14 juin 1985, cons. 59, 
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- « l'absence de référence à une clause de retrait 
ne saurait constituer en elle-même un abandon de 
souveraineté ln ». 

Sans formellement remettre en cause la for
mulation malheureuse du préambule de 1.946; la révi
sion constitutionnelle n'en consacre pas moins la 
relecture faite par le Conseil puisque le nouvel 
article 88-2 ajouté à la Conslitution en cette occa
sion dispose: <{ Sous réserve de réciprocité, et selon 
les modalités prévues par le traité sur l'Union euro
péerme signé le 7 février 1992, la France consent 
aux traniferts de compétences nécessaires à l'éta
blissement de funion européenne el monétaire 
européenne ainsi qu'à la détermination des règles 
relatives aux franchissements des frontières exté
rieures des États membres de la Communauté euro-
péenne 17 » • 

Dorénavant) et la décision Amsterdam le 
confirme, le Conseil, conforté dans sa démarche par 
le Constituant, s'attache donc à contrôler la com
patibilité non pas des « transferts » ou des « limita
tions » de souverainelé réalisés par les engagements 
internationaux de la .France, ce qui n'a guère de 
sens au regard du droit international, mais les trans
ferts de compétence qui résultent des traités ou 
accords conclus par la République. 

8 La mesure de ce contrôle n'est pas évidente. 

Une première solution aurait pu consister à voir 
dans le quinzième alinéa du préambule de la Consti
tution de 1946 une « clause d'habilitation» générale. 
Après tout, il n'est pas déraisonnable d'interpréter la 
formule « ••• la France consent aux limitations de sou
veraineté ... 18 }) connne signifiant que ces {{ limitations 
de souveraineté », assimilées à des « transferts de com
pétences », sont ipso facto, et du fait même du pré
ambule, confonnes à la Constitution. Dans ce cas, le 
conlrôle exercé par le Conseil se serait limité à déter
miner si ces transferts ne revenaient pas à une renon
ciation pure et simple à la souveraineté de la France 
qui, du même coup, cesserait d'être un État souve
rain au sens du droit international public ct, dans 
tous les cas où il n'en irait pas ainsi, à constater que 
ces transferts sont conformes à la Constitution. 

Une lecture isolée du préambule de 1946 aurait 
dû conduire à une telle solution. Le Conseil consti
tutionnel ne semble cependant jamais l'avoir envi
sagée - et à juste titre car l'alinéa précité n'est pas 
la seule norme de référence par rapport à laquelle 
il doit se prononcer. 

9 Il lui fallait en effet concilier ce premier principe, 
maladroitement inspiré par la définition de la souve-

Rer:. Il. n1, italiques ajoutées. Il n'est pas sans intérêt dc relever que, dans 
cette décision, le Conseil a mis entre guHlemets l'expression, fort contes
table, « transrert de souveraineté ". V. les commentaires de V. Coussiral
Couslère, Annuaire JI'. dl: inl. 1976, p. 805; P. Gaia, mil consl. 1991, 
JI. 703 et RR.T-Droit prospectif, 1992, n° 1, p. 25; L. Hamon, D. In91, p. 617; 
F. Luchaire, RD publ. 1991, p. 1499; X. }'rétot, RTD euro 1992, p. 187 ou 
G. Vedel, RFD adm. 1992, p. 173. 

16. Ibid., cons. 58, italiques ajoutées. 
17. Italiques ajoutées. 
18. Il n'est pas s,ms intérêt de relever que le Conseil constitu

tionnel nc s'est jamais, semble-t-il, interrogé SUI' le sens et la porlée de 
la lin de la phrase: « ... nécessaires à l'organisation et à la défense de 
la Jlaix ». Michel Debré s'était indigné, avec son habituelle véhémence, 
de la décision du ConseH du 22 mai 1985 relative au Protocole additioll
nel à la CEDH (v. inJ'ra n° 27) car il disait ne pa,~ voir" en quoi l'aboli
tion de la I,cine de mort esl néecssllire à l'organisation el à la défense 
de III paix,. (.TORR, Débats, Ass. nat., 21 juin 1985, 2e séanee, p. 1874). 

raineté prévalant dans l'ordre international, avec les 
normes constitutionnelles de référence orient.ées vers 
la définition interne de la souveraineté et, plus parti
culièrement, avec l'article 3 de la Constitution: « La 
souveraineté nationale appartient au peuple qui 
l'exerce par ses représentants et par la voie du réfé
rendUlll. )) 

C'est pour opérer cette conciliation que le 
Conseil a, dès 1970, forgé la notion de « conditions 
essentielles d'exercice de la souveraineté natio
nale 19 )), opérant du même 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 ») à ses modalités d'exercice. 

Pour ce faire, la Haute Juridiction doit, ici encore, 
s'éloigner de la lettre de la Constitution ~ qui n'en
visage nullement que la souveraineté est exercée 
{( essentiellement ». pal' le peuple 21) -, et chercher 
une voie moyenne 21 entre une conception absolue 
de la souveraineté (telle qu'elle prévaut dans l'ordre 
interne) et les exigences de la vie internationale 
contemporaine et, tout spécialement, de la construc
tion communautaire, qui ne sauraient s'accommo
der de « l'exercice )) 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 critères permettant 
de différencier les {( conditions essentielles d'exer
cice de la souveraineté nationale ). de celles qui ne 
sont pas « essentielles }'. C'est à quoi s'emploie la 
jurisprudence du Conseil depuis 1970; elle trouve 
son point d'aboutissement actuel dans la décision 
du 31 décembre 1997. 

11. La recherche d'une définition constitutionnelle
ment efficace des « conditions essentielles d'exer
cice de la souveraineté nationale )) 

10 Il existait une solution assez simple permettant 
au Conseil constitutionnel de concilier la formule de 
l'article 3 de la Constitution de 1958 avec celle du pré
ambule de 1946 : il lui eût suffi de constater que, dès 
lors que la ratification d'un traité ou l'approbation d'un 
accord opérant un transfert de compétence en faveur 
d'une organisation internationale est autorisée soit. 
pal' une loi voLée par le Parlement, soit pal' une loi 
référendaire, le peuple a exercé la souverameté natio
nale qui lui appartient, « pal' ses représentants »0 ou 
{{ par la voie du référendum ». 

C'eùt été en rester à un critère purement for
mel et ramener, pour l'essentiel, le contrôle de la 
compatibilité de l'engagement international en cause 

t9. Décision du 1f) juin 1970, traité de Lu.7:embollrg du 22 alJril 
1970 portant modificatiun de certaines dispositions budgétaires des traités 
imlituant les Communautés européennes, Rec. p. 15. V. les commentaires 
de Ch. Rousseau, RGDJ pub!. 1071, p. 241 ct D. Ruzié, lCP 1970.1.2554. 

20. En posant un doublc critère à son contrôle, le Conseil recon
naît du même couJl (lU'il s'éloigne de 111 lettre de la COllstitution : puisque 
l'engagement intel'flationaJ qui lui est soumis ne doil : 

- ni contenir « une clause contraire à la Conslilution », 

- ni portel' « atteinle aux conditions essentielles d'exerdee de la 
souveraineté nationale" (ef. le cons. 14 de la décision Alaaslrichl 1 et le 
cons. 7 de la décision Amsterdam), 
c'est bien que le second élément ne peut êll'e l'attaché directement if 
aUGUlle clause dc la Constitution. 

21. V. en cc scns François Luchllire, Le COl/seil constitutionnel, t. J, 
Organi.lIItiO!l etAttribltliofl~, Économiea, 1997, p. 244; l'éminent auteur estime 
cCJlcndant (1I1'en glissant d'une conception absolue de la souveraineté à la 
notion de conditions essentielles de son exerdce, « le principe de la SOll
veraineté nationille en perdant sa rigidité perd '1ussi sa raison d'êll'e ~. 
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à celui du respect de l'article 53, alinéa premier, de 
la Constitution qui exige dans certains cas une auto
risation législative de ratifier le traité ou d'approu
ver l'accord 22. 

C'eût été surtout (et même si l'on aurait pu 
s'en féliciter) faire pencher très nettement le fléau 
de la balance du côté ~( international )} de la défini
lion du concept de souveraineté et c'est, à vrai dire, 
dans l'autre sens que le Conseil a semblé se pro
noncer dans un premier temps. Cela ressort des déci
sions qui donnent le ({ coup d'envoi» de sa juris
prudence en vertu de l'article 64 de la Constitution, 
celles du 22 avril 1970 et du 17 juillet 1980 2, et, 
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 2-. ». 

En délaissant le critère, impraticable et para
lysant, de la souveraineté nationale pour celui des 
« conditions essentielles d'exercice de la souverai
neté nationale il,'i )}, le Conseil sc dote d'un instru
ment de contrôle souple et adaptable, mais qui pré
sente 2fi l'inconvénient de n'être défïni nulle part et 
d'être source d'incertitudes que sa jurisprudence, 
extrêmement empirique, ne lève que très incom
plètement. 

11 Sans doute aurait-t-on pu penser, à la lecture de 
la décision du 22 mai 1985 relative au ({ Protocole addi
tionnel n° 6 à la Convention européenne des droits de 
l'homme 27 )} que le Conseil allait s'employer à en expli
citer les critères. Il a en effet décomposé ces « condi
tions essentielles de l'exercice de la souveraineté 
nationale}} en considérant {( que cet engagement inter
national n'est pas incompatible avec le devoir pour 
l'État d'assurer le respect des institutions de la 
République, la continuité de la vie de la nation et la 
garantie des droits et libertés des citoyens }). 

Et c'est par rapport à ces mêmes éléments ~R 

que le Conseil a partiellement apprécié en 1991 la 
conformité à la Constitution de la Convention d'ap
plication de l'accord de Schengen. 

Toutefois, alors qu'en 1986, il s'élait borné à 
constater, sans autre explication, que l'engagement 
international qui lui était déféré n'était pas incom
patible avec Jes trois éléments qu'il avait dégagés, 
en 1991, il s'en justifie de manière particulièrement 
méticuleuse 29 et, surtout, il en fait abstraction dans 
d'autres parties de sa décision 'n, manifestant ainsi 
qu'il ne s'agit pas de critères exclusifs. 

22. V. Alain Pellet, eornmcntaire de l'article 53, in G. Conac et 
F. Luchairc dir., La Conslillltion de la Répllbliqllefrançaise, Êconomica, 
Paris, 1987, pp. 1005-1057; l'atl"ick Rambaud," L(~ Parlement ct les enga
gements internationaux de la }/rance sous la V" République ", RGD! pub!. 
1fJ77, pp. 617-666 et 1,. Sa id j, T,e Parlement elles traités, LGDJ, l'aris, 1979, 
191 p. 

25. Cunvenlianji'arwu-allemande additionnelle à la Convention euro
pùnne d'entraide judiciaire, Rec. p. 36; v. les commentaires de l,. Favo
rCll, RD publ. 1980, p. 1640 ou Ch. Vallée, RGDT publ. 1981, IL 202. 

24. Bruno Genevois, La jurisprudence du Cr/nsâl constitutionnel, 
STH, Paris, 19H8, p. 363. V. le ~exte des formules utilisées supra n~ 7. 

25. V. supra n° 9. 
26. POllr les négociateul"s des trailés ct accords de la France sinon 

pOUl" le Conscillui-même donlla liberté d'appréciation se Il'Ollve accrue .. 
27. Ree., p. 15; v.lcs cOIllmentaire~ de 1,. Favoreu,Alllluairej}·. dl'. 

in/. 1985, p. 868 elAIJe 1985, p. 430. 
28. Sur lesquels s'étaient fondés les députés qui l'avaient saisi, s'ur 

le fondement llc l'article 61, alinéa 2, de la Constitution, de la constitu
tionnalité de la loi autorisant l'approbation de la Convcntion d'applica
tion de l'aœord de Sehcngen; v. Décision prée. note 15, cons. 9. 

29. Ibid., cons. 10 il [8 ou 40. 
50. Ibid., eons. 35 OU, moins nettement, 38. 

12 Du reste, la jurisprudence n'a pas poursuivi dans 
cette voie, probablement trop balisée el qui limitait 
par trop les paramètres à prendre en considération et 
le pouvoir d'appréciation du Conseil, sans nécessai
rement couvrir toutes les situations susceptibles de se 
présenter. 

Avec la décision Maastricht l, le Conseil renoue, 
sans plus se préoccuper des trois éléments de 1985, 
avec l'empirisme de sa décision fondatrice de 1970,'\1 
aux termes de laquelle, {{ la décision [du Conseil des 
CommWlautés] du 21 avril 1970 relative au l:em
placement des contributions financières des Etats 
membres par des ressources propres aux Commu
nautés ne peut porter atteinte, ni par sa nature, ni 
par son importance, aux conditions essentielles 
d'exercice de la souveraineté nationale 32 }}. 

« Nature» et « importance» de l'engagement 
international en cause apparaissent ainsi comme les 
seuls véritables critères en fonction desquels les 
atteintes éventuellement essentielles aux conditions 
d'exercice de la souveraineté peuvent être appré
ciées. Il s'agit là de critères éminemment subjectifs 
sur lesquels se fonde implicitement la décision de 
1992 et que rationalise quelque peu celle de 1997. 

15 Se fondant sur J'article 88-2, ajouté à la 
Constitution par la loi constitutionnelle du 25 juin 
1992 n, le Conseil y estime« qu'il résulte de cette dis
position qu'appellent une nouvelle révision constitu
tionnelle les clauses du traité d'Amsterdmll qui opè
rent, au profit de la Communauté européenne, des 
transferts de compétences qui mettent en cause les 
conditions essentielles d'exercice de la souveraineté 
nationale, soit que ces transferts interviennent dans 
Wl domaine autre que l'établissement de l'union éco
nomique et monétaire européenne ou que le fran
chissement des fronlières extérieures communes, soit 
que ces clauses fixent d'autres modalités que celles 
prévues par le traité sur l'Union européenne ... H ». 

Bien que cette distinclion fût dictée par le texte 
même de la nouvelle disposition constitutionnelle, 
elle n'en recouvre pas moins, en la précisanl, le double 
test {{ nature/importance}} imaginé en 1970: les tTans
ferts de compétences en cause peuvent, par leur 
nature, concerner un domaine qui touche à l'exer
cice de compétences souveraines essentielles; ils peu
vent aussi s'effectuer selon des modalités qui por
tent atteinte de manière plus ou moins importante 
à l'exercice de la souveraineté. 

14 Il n'y a pas de primauté entre l'Wl et l'autre de ces 
deux tests qui se complètent mutuellement: il se peut 
qu'un transfert de compétences porte sur un domaine 
essentiel mais que les modalités prévues de leur exer
cice soient suffisamment anodines pour que le trans
fert ne mette pas en cause les conditions essentielles 
d'exercice de la souveraineté nationale; à l'inverse, 
ces conditions peuvent être menacées par les moda
lités d'exercice d'un transfert de compétences dans 
Wl domaine moins directement lié à la souveraineté 
de l'État. 

En revanche, on peut admettre qu'il existe une 
antériorité logique du test ({ nature/domaine }~ sur 

31. V. supra note 19. 
32. Ibid., italiques ajoutées. 
33. V. le texte de cet article supra n° 7. 
34. Cons. g; italiques ajoutées. 
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le test « importance/modalités » et que les raison
nements ùu Conscil sont sous-tendus par la démarche 
suivante: 

- en premier lieu, il s'interroge sur le domaine: 
le transfert porte-t-il sur des compétences qui décou
lent directement de la souveraineté de l'État? Dans 
l'affinnative, il y a sans doute W1e présomption, prima 
facie, d'inconstitutionnalité; 

- mais cette présomption n'est irréfragable ni 
dans un sens ni dans l'autre et peut êt.re renversée 
par l'examcn des modalités d'exercice des compé
tences transférées: si celles-ci garantissent à la France 
un droit de regard suffisant, les dispositions conven
tionnelles qui opèrent le transfert seront déclarées 
conformes à la Constitution, quel que soit le domaine 
sur lequel elles portent; à l'inverse, si la France perd 
tout pouvoir de contrôlc, le Conseil pourra consta
ter nnconstitutiollllalilé, même si le domaine dans 
lequel intervicnt le transfert des compétences n'est 
pas essentiel. 

Tout est affaire d'esprit de finesse plus que de 
géomét.rie et le bon sens, ici, vient au secours du droit, 
Les solutions arrêtées jusqu'ici par le Conseil consti
tutionnel en la matièrc n'en sont pas dépourvues, 

15 Dans faffairc du t.raité d'Amsterdam, le Conseil a 
pu concentrer son examen sur la question des moda
lités du transfert de compétences effectuées au profït 
de la Communauté européelllle, Pour ce qui est du 
domaine, la question avait été tranchée par la déci
sion JIIJaastricht J et la réponse « constitutionnalisée » 

par le nouvel article 88-2 de la Constitution: les règles 
rclatives au franchissement des frontières extérieures 
des États membres de la Communauté et, plus géné
ralement, à l'entréc et à la circulation des personnes 
peuvent « affecter l'exercice par l'État de compétences 
qui relèvent des conditions esscntielles de sa souve
raineté 35 », 

Laconiquement, le Conseil se borne d'ailleurs 
à affirmer que « les domaines de l'asile, de l'immi
gration et du franchissement des frontières intérieures 
[ .. ,1 intéressent l'exercice de la souveraineté natio
nale 36 » et il ne s'était pas mont.ré plus empressé à 
justifier cette affirmation en 1992, Ellc n'en paraît 
pas moins fondée: la circulation des personnes est, 
partout, un élément de l'ordre public; on sait l'im
portance qu'ont aujourd'hui les problèmes d'immi
gration dans la vie politique française et l'asile consti
tue une prérogative régalienne, dont l'exercice est 
d'ailleurs en partie dire clement réglementé par la 
Constitution ,H, 

Cclle approche intuitive n'est du reste propre 
ni à la décision Amsterdam, ni à la question du fran
chissement des frontières, Le Conseil a constam-

35. Décision du 9 frvril 1992, préc. n° 2, cons. 49. L'expression 
« conditions essentielles de sa souveraineté .. fait problème et relève pro
l)ablenl(~nt d'mlC inadvertance ou dn souci de ne pas répéter le mot" exer-
eice ». 

56. Décision du 51 décemhre 1997, cons. 20; au point de vue du 
druit international, il aurait été plus exact d'él:rire ; « intéressent l'exer
cice des compétences déroulant de la SOUVCl'ùineté ". 

37. Cf. le quatrième alinéa du préambule de la Constitution de 
1946 ct l'article 53-1, très inutilement ajouté à la Constitution de 1958 par 
la loi constitutionnelle du 25 novembre 1fl93 à la suite d'um: initiative 
(an demeurant fort discutable) de M. PaS(l'la en partie avalisée par l'avis 
du Conseil d'État du 23 septembre 1993 (v. Le Monde 25 ,~ept. 199!), p. 11). 
On peut aussi rappeler que, par son arrêt du 20 novemhre 1950, la Cour 
intel'Ilanonale de Justice !I estimé que tous les État~ ont, en matière d'asile, 
des" droits égaux de qualification» (Ree. 1950, p. 275); bien qu'il se fût 

~~--~-,----

ment procédé par affirmations pour appliquer le test 
« nature/domainc », 

Ainsi, en 1985 et cn 1991, ne donne-t-H aucune 
explication pour justifier l'énumération des t.rois 
domaines - « le respect des institutions de la Répu
hlique, la continuité de la vie de la nation et la garan
tie des droits et libertés des citoyens» - qu'il estime 
relever des conditions essentielles de l'exercice de la 
souvcraineté nationale JH, Il en va de même lorsqu'il 
inclut. dans la même catégorie la politique monétaire, 

Déjà, dans sa décision du 29 avril 1978, sans 
utiliser l'expression ~~ atteinte aux conditions essen
tielles d'exercice de la souveraineté », il avait estimé 
implicitement que le régime des taux de change 39 

relevait en principe du domaine des compétences 
essenticlles liées à la souverainet.é 40, Le Conseil se 
montre tout aussi catégorique, mais plus explicite, 
dans sa décision Maastricht 1 lorsqu'il qualifie la poli
tique monétaire et la politique de change de « domaine 
où sont en cause les conditions essentielles d'exer
cice de la souveraineté nationale 41 », Sans doute se 
fonde-t-il sur la vieille idée selon laquelle le droit 
de battre mOllllaie constitue un privilège régalicn 42, 

ce qui n'était pas évident dans le système de Bret
ton "'Poods, mais est probablement redevenu exact, 
précisément depuis l'entréc en vigueur, en 1978, du 
deuxième amendement aux Statuts du FMI qui a 
permis aux États de recouvrer une large liberté en 
matière de changes, Au surplus, cette affirmation, 
sans doute contestable en droit pur, est certaine
ment justifïée compte tenu des enjeux politiques et 
économiques de la constitution de l'Union moné
taire et du contexte passionné dans lequel elle s'ins
crit - mais ceci n'en rend que plus frappante l'ex
trême subjectivité du test « nature/domaine»; la 
~~ nature des choses » se prête malaisément à une 
appréciat.ion objective, 

16 Sans relever de la mathématique, le test (~impor
tance/modalilés ) repose sur des modes de raisonne
ment moins intuitifs même s'ils demcurent empiriques 
et pragmatiques, On peut néanmoins tenter de déga
ger les grandes lignes des dircctives générales sur les
quelles se fonde le Conseil et dont certaines transpa
raissent assez bien dans la décision Amsterdam, 

Le point essentiel à 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 mêmes tcrmes, que le passage de la règle 
de l'W1animité à celle de la majorité qualifiée selon 
la procédure de la codécision, pour prendre les 
meSUl'es relativcs à l'asile, à l'immigration et au fran
chissement des frontières intérieures des États 
membres d'une part, celles relatives au franchisse
ment des leurs frontières extériern'cs d'autre part -

agi d'asile diplomatiflue, le prindpe vaut, mutatis mutandis, en matière 
d'asile territorial. 

38. V. supra, n° 11. 
39. Lc Conseil évoquait eW'Ï!:'.l.ISement " la parité de. la monnaie 

d'un membre" dont l'accord de lUng~ton avait l,récisémellt pour objet 
d'éliminer en tant fllle principe de fondionnemcnt du système monétaire 
intcrnational .. 

40. V. cons. 6; Ree. p. 25; v. aussi les commentaires de P. Brin
guier, Al/II, fac. dr. Clermont-Ferrand 1978, p. 3; D. Carreau, RGDI publ. 
1979, p. 208; L. Hamon, D. 1979, 641; D. Ruzié, JDI1978, p. 577. 

41. Décision du 9 avril 1992, prée. note 2, cons. 43. 
,El. Celui-ci avait été rappelé par la CPJI dal1s son al'1'êt rendu le 

12 juillet 1929 dans l'affaire des Emprunts serbe$ ! « C'est Wl principe 
généralement admis que tout Êtat a le droit de déterminer lui-môme ses 
mOImaies " (séric A, n° 20, p. 1,5). 

Les Cahiers du CONSEIL CONSTITUTIONNEL. N° 4 1 1998 

118 

• 



LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL, LA SOUVERAINETÊ ET LES TRAITÉS 

deux domaines touchant « par nature» à la souve
raineté -, « pourrait conduire à cc que se trouvent 
affectées les conditions essentielles d'exercice de la 
souveraineté nationale ). 

Le critère 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 à l'adop
tion desquelles elle ne concourrait pas ou auxquelles 
elle s'opposerait. Il n'est pas sans rappeler le rai
sonnement du Conseil à propos du second amen
dement aux Statuts du FMI ou de la Convention d'ap
plication de l'accord de Schengen. Dans le premier 
cas, il a souligné 43 que l'accord de Kingston ne modi
fiait pas « la disposition des Statuts du FMI selon 
laquelle la parité de la monnaie d'un membre ne 
peut être modifiée que SUl' la proposition de l'inté
ressé +1 )). Dans le second, il a rejeté les arguments 
relatifs à l'incompatibilité avec la Constitution des 
dispositions de la Convention réservant les compé
tences de police de chaque partie contractante 
(cons. 20), leur pouvoir d'appréciation en matière 
d'asile (cons. 31) ou leur droit d'exiger la fin de l'ob
servation transfrontalière menée sur leur territoire 
par des agents étrangers (cons. 35) : dans tous ces 
cas, le pouvoir ultime de décision continue, selon 
le Conseil, à appartenir aux autorités françaises. 

Le Conseil a adopté la même solution à pro
pos du paragraphe 5 de l'article 100 C ajouté par le 
traité de Maastricht au traité CE relatif à l'entrée et 
à la circulation des personncs : « L'abandon de la 
règle de l'unanimité à compter du 1er janvier 1996, 
comme le prévoit lc paragraphe 3 de l'article 100 C 
pourrait conduire [ ... ] à ce que se trouvent affec
tées des conditions essentielles d'exercice de la sou
veraineté » (cons. 49), et ceci alors même que le 
paragraphe 4< sauvegardait le droit d'initiative des 
États membres, et que le paragraphe 5 réservait 
expressément les « responsabilités qui incombent aux 
États membres pour le maintien de l'ordre public 
et la sauvegarde de la sécurité intérieure. » 

A l'inverse, n'affectent pas les conditions essen
tielles d'exercice de la souveraineté nationale des 
dispositions dont le Conseil relève expressément 
qu'elles préservent la possibilité pour la France de 
s'opposer à l'adoption des décisions à venir. Tel est 
le cas, par exemple, des mesures relatives à l'asile, 
l'immigration ou le franchissement des frontières 
durant la période transitoire de cinq ans qui suivra 
l'entrée en vigueur du traité d'Amsterdam (cons. 22 
de la décision du 51 déc. 1997) ou, s'agissant de 
celui de Maastricht, des meSUI'es relatives à l'entrée 
et à la circulation des personnes avant le 10r janvier 
1996 (cons. 49 de la décision du 9 avr. 1992). 

17 Les modalités de la prise de décision ne sont 
cependant pas seules en cause, et le Conseil peut ne 
pas déclarer incompatibles avec la Constitution des 
dispositions écartant la règle de l'unanimité ou, au 
contraire, s'opposer à certaines autres pour des motifs 
tout à fait étrangers à ce type de considération. 

Ainsi par exemple, dans la décision Maas
tricht l, confirmée sur ce point par la décisionAmster
dam au nom de l'autorité de la chose jugée (cons. 26), 
le Conseil constitutionnel a estimé conformes à la 
Constitution les dispositions de l'article 100 C du 

45. De manière eonêes[ahle - Y. supra note 59. 
44. Décision du 29 avril 1[178, préc. note 40, cons. 6. 

traité CE relatives à la liste des pays tiers dont les 
ressortissants sont soumis à obligation de visa et 
relatives à l'instauration d'un modèle type de visa 
du fait que les seules exceptions à la règle de l'una
nimité en ce domaine constituent des « mesures de 
sauvegarde motivées par l'urgence et temporaires 
dans leurs effets}) (cons. 49 de la décision du 9 av1'. 
1992). 

Pour autant que l'on puisse en juger - car le 
nombre de décisions rendues en la matière demeure 
tout de même très limité -, il y a là d'ailleurs une 
constante de la jurisprudence du Conseil: des limi
tations temporaires à l'exercice de compélences sou
veraines ne portent pas atteinte aux conditions 
essentielles d'exercice de la souveraineté, et ceci, 
quelles que soient l'importance et la nature du 
domaine considéré: 

- l'abolition de la pcine de mort (car le Pro
tocole n° 6 à la Convention européenne des droits 
de l'homme ({ peut être dénoncé dans les conditions 
fixées par l'article 65 }) de la Convention 45); ou 

- l'observation transfrontalière prévue à l'ar
ticle 40 de la Convention d'application de l'accord 
de Schengen 4H. 

D'autres facteurs peuvent jouer, qui, pour l'ins
tant, défient la synthèse. Par exemples : 

- l'existence de garanties, autres que la pos
sibilité d'un « droit d'empêcher », qui limitent, par 
elles-mêmes, les atteintes portées à la plénitude et 
à l'exclusivité des compétences des autorités fran
çaises sur le territoire national 47 j 

- le contexte de la disposition examinée, qui 
peut conduire à relativiser des atteintes apparentes 
aux conditions essentielles d'exercice de la souve
raineté 48 j 

- l'absence d'effet direct d'une disposition 
conventionnelle 4!); ou, probablement, 

- le caractère considéré par 1e Conseil comme 
secondaire ou anodin de certaines dispositions, ce 
qui explique sans doute que, dans la décisionAmster
dam, il ne se soit pas arrêté à d'assez nombreuses 
dispositions qui, pourtant, vont au-delà de la coopé
ration internationale traditionnelle comme l'élar
gissement du nombre de mesUJ'es pouvant être 
prises dans le cadre de la « PESC » à la majorité 
qualifiée au titre de l'article J 13, paragraphe 2, du 

4·5. Décision dtl 22 mai 1985, prée. note 27. En revanche, l'absence 
d'une elause de dénonciation ne constitue pas « en eHe-même un aban
don de souveraineté» (sic) (déc. du 25 juill. t'}!H, prée. note 15); fort 
heureusement car, s'il devait en aller autœment, c'est ,m nombre impres
sionnant de trailés qu'il faudmit tenir IHlllr contraire à la Con~tituti{)n et 
la faculté même de la France de s'engager Ilill' la voie conventionnelle 
s'en trouverait singulièrement limitée .. 

40. " [Dl ans le cas d'urgence visé au paragraphe 2, II est expres
sément stipulé que l'ohservation doit prendre lin, dès que l'État sm le 
territoire dnque! se déroule l'()h~el'Vation le demande et au phlS tard cinq 
heures a!)rès le franchissement de la frontière, (déc. du 25 juill. j991, 
préc. note 15, cons. 55). 

47. En matière de poursuites u'amfrontalières, la procédure déH
nie par la Convention d'application de l'accord de Schcngen « n'est ni 
générale, ni discrétionnaire; [ ... ] cette proeédme n'est applicable qu'à des 
hypothèses où il y a soit des infractions flagrantes d'une particulière gra
vité, soit nne volonté de la part de la personnf poursuivie de se sn1l8-
u'aire à la justiec de son pays; [ ... lIes agents poursuivants ne disposent 
cn aucun cas du dl'oit d'interpellation; [ct]l'enuée dan~ les domiciles ct 
les lieux non accessibles au public leur est interdite" (déc. du 25 juill. 
1991, prée. note 15, cons. 58). 

48. " [L] a portée du principe posé par l'article 2, paragraphe t 
[de la Convention d'application de l'accord de Schengen] ne peut être 
appréciée indépendamment des auu'es stipulations de la eonvention 
(ibid., cons. 14). 

49. Ibid., cons. 62. 
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traité DE modifié par le traité d'Amsterdam ou l'ar
ticle 188 C du traité CE, dans la nouvelle rédaction 
retenue par l'article :2 du traité de 1997 et qui étend 
les compétences de la Cour des Comptes et les obli
gations de coopération des États membres 50, 

18 Il n'est pas sans intérêt de relever également les 
éléments que la Haute Juridiction considère comme 
étant, au contraire, sans influence sur son apprécia
tion de l'atteinte éventuelle portée par un traité ou 
accord aux conditions essentielles d'exercice de la 
souveraineté nationale. 

Ainsi, le Conseil ne s'est jamais arrêté au fait 
que tous les progrès de la construction commu
nautaire se sont faits au détriment de l'équilibre 
constitutionnel des pouvoirs publics, les compé
tences du Parlement se trouvant rognées en faveur 
de celles de l'Exécutif dont les membres, Président 
de la République, chef du Gouvernement ou millistres, 
représentent la France au sein des instances euro
péennes. Le traité d'Amsterdam ne fait pas excep
tion à la règle en transférant aux Communautés, 
dans des proportions il est vrai moindres que ne 
l'avait fait celui de Maastricht, des compétences rele
vant auparavant du domaine de la loi aux termes 
de l'article 34 de la Constitution. Or, ni en 1992, ni 
en 1997, le Conseil n'évoque la question. 

On peut tenter de trouver une explication à ce 
mutisme obstiné dans le fait qu'il entend préserver 
1'« acquis communautaire ». Cette explication a été 
expressément avancée par le Conseil à propos de 
deux règlements communautaires de 1977 instituant 
des prélèvements sur certaines opérations com
merciales qui « court-circuitaient » les compétences 
du Parlement en matière d'impositionj mais, par deux 
décisions du 30 décembre 1977) il a considéré que: 
« Les répercussions de la répartition des compétences 
ainsi opérées entre les institutions communautaires 
et les autorités nationales en ce qui concerne les 
conditions d'exercice de la souveraineté nationale 
et le jeu des règles de l'article 34 de la Constitution 
ne sont que la conséquence d'engagements inter
nationaux souscrits par la France et entrés dans le 
champ de l'article 55 de la Constitution o!. » 

Cette position trouve d'ailleurs une nouvelle 
confirmation, a contrario, dans la décision du 
31 décembre 1997 : en justifiant l'incompatibilité à 
la Constitution de certaines dispositions du traité 
d'Amsterdam par le fait que les futures décisions du 
Conseil des Communautés ne pourront, à l'avenir, 
faire l'objet d'un contrôle de constitutionnalité 52, le 
Conseil constitutionnel confirme, implicitement mais 
nettement) qu'il n'a pas compétence pour contrôler 
la constitutionnalité du droit communautaire dérivé. 
On ne peut que l'en approuver: une fois la parole 
de la France donnée, elle ne peut s'en dédire ; au 
surplus, la position contraire entraînerait très vile 
un blocage complet de la construction communau
taire (d'autant plus que l'on ne voit pas pourquoi la 

50. Il est regrettable que le Conseil n'ait pas abordé expressément 
ce (iernier point: on doit déduire a contrario de son silence q\l'il consi
dère que ces dispositions ne sont pas contraires aux conditions essen
tielles d'exercice de la souveraineté nationale; les militaires franç:ais qui 
refusent de coopérer avec le TribwIaI pénal international pour l'CX-YOll_ 
goslavie ou les dirigeants jlolitiques qui les en empêehent gagneraient à 
s'imprégner de cette position .. 

51. Décisinn n° 77-90, cons. 4, Rec. p. 447; v. allssiladécision 77-89, 
cnns. ~', Rec., p. 446 ct les commentain~s de G. Isaac et J. Molinier, RTD 
eur~ 1979, p. 142 ou de L. Philip, RD pl/bl. 1978, p. 468. 

52. V. illfm, note 20, 

France contesterait à ses partenaires le ( droit de 
veto constitutionnel qu'elle s'arrogerait ainsi), 

19 Mais le raisonnement) qui vaut pour le droit dérivé) 
n'est nullement transposable s'agissant des traités ou 
accords signés mais qui ne sont pas encore ratifiés ou 
approuvés (et ne sont donc pas) par défInition, « entrés 
dans le champ de l'article 55 }» et dont le Conseil esl 
appelé à examiner la conformité à la Constitution à 
titre préventif. 

Il est certain que, lorsqu'il exerce ce contrôle 
préventif de la compatibilité d)un engagement inter
national avec la Constitution, le Conseil, se montre 
très soucieux de ne pas remettre en cause les trai
tés ou accords antérieurs. Il considère à juste titre 
que, lorsqu'il est saisi au litre de la procédure ins
tituée par l'article 54 {( d'un traité qui moditïe ou 
complète un ou plusieurs engagements internatio
naux déjà introduits dans l'ordre juridique interne )}, 
il lui appartient ( de déterminer la portée du traité 
soumis à son examen en fonction des engagements 
internationaux que ce traité a pour objet de modi
fier ou compléter 5'1 )}. 

Mais, cc respect de la « chose conclue» ne jus
tifie pas non plus les atteintes éventuellement por
tées au partage des compétences organisé par la 
Constitution entre l'Exécutif et le Parlement par le 
nouveau traité et, dans son principe, le raisonne
ment paraît d'autant plus choquant que la nature 
de « représentants» du peuple peut être contestée 
aux ministres, si bien que l'on peut voir dans de 
tels transferts de compétences une atteinte aux 
conditions d'exercice de la souveraineté nationale 
telle qu'elles sont défïnies à l'alinéa 1er de l'article 3 
de la Constitution. 

En tout cas, si le laxisme du Conseil se justi
fie, les raisons ne peuvent être trouvées qu'à un niveau 
plus empirique: l'attitude contraire impliquerait des 
modifications constitutiOllllelles lors de chaque avan
cée, même très limit.ée, de la construction commu
nautaire. Mais plutôt que de s'en remettre à la com
plicité du silence sur laquelle repose cette fragile 
tolérance, toujours à la merci d'un brusque scru
pule juridique d'une majorité plus « technicienne }) 
au sein de la Haute Juridiction, il serait probable
ment plus sage de concevoir la future el nécessaire 
réforme de la Constitution qui découlera de la déci
sion Amsterdam de façon à lever cette dangereuse 
incertitude. 

20 L'indifférence (inévitable, sauf à accepter, ici 
encore, un blocage de la construction communau
taire) marquée par le gardien de la Constitution à 
l'égard de la préservation des droits du Parlement. 
contraste avec le soin jaloux (ct justitïé) qu'il prend 
pOUl' la sauvegarde de ses propres droits. 

Ce soin tTansparaît avec netteté dans la déci
sion Amsterdam. Le Conseil y constate que) au 
terme d'une période transitoire de cinq ans, les 
mesures relatives à J>asile, à l'immigration et au fran
chissement des frontières intérieuTes pourront être 
prises à la majorité qualifiée selon la procédure de 
codécision « sur simple décision du Conseil prise à 
runanimité }} (cons. n° 25). Alors même que l'una
nimité constitue a priori aux yeux du Conseil eonsti-

63. Dp.dsioIl du 9 a,'ril 1991, prée. n° 2, cons. 8. V. aussi la déci
sion du 29 avril 1978, prée. note 40, cons. 6. 
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tutionnel une modalité préservant les conditions 
essentielles d'exercice de la souveraineté 5+, il ne 
s'en contente pas en l'espèce; et cela semble légi
time : si la France ne s'oppose pas, alors, au pas
sage de l'unanimité à la codécision, celui-ci sera 
irréversible et, pOill' l'avenir, la République sera liée 
par des décisions à l'adoption desquelles son accord 
ne sera plus nécessaire; en d'autres termes, cette 
décision future du Conseil des Communautés s'ap
parente matériellement à lUl traUé, dont chacun sait 
qu'il est un {( piège à volonté » : une fois le consen
tement de l'Élat donné, il ne peul s'en dégager. Il 
n'existe donc aUClme raison valable pour que le 
Conseil constitutionnel dOlllle son blanc-seing à une 
telle procédW'e « équivalente à un traité ». 

Plus sing-ulière est la raison qu'il donne à cette 
prise de posftion : « Un LeI passage de la règle de 
l'unanimité à cel1e de la majorité qualifiée ct à la 
procédure de "codécision" ne nécessitera, le moment 
venu, aucun act.e de ratitïcation ou d'approbation 
nationale, el ne pouTra ainsi pas faire l'objet d'un 
contrôle dc constitutionnalité SlU' le fondement de 
l'article 54 ou de l'article 61, aUnéa 2, de la Consti
tution » (cons. 23). 

Ceci est parfaitement exact, mais esL aussi 
remarquablement partiel el pm'tial : le ({ saut dans 
l'inconnu » que constituera le passage à la majorité 
qualifiée n'a pas pour seul effet - ni, peut-être, pour 
principal effet - de court-circuiter le Conseil consti
tutionnel, il prive aussi de leurs droits et. le Parle
ment qui, dans cc domaine, autorise la ratification 
ou l'approbation des engagements internationaux de 
la France en vertu de l'article 53 de la Constitution, 
et le président de la République ou le Gouverne
ment, qui les ratHïe ou les approuve. Uniquement 
préoccupé, au moins en apparence, de la préserva
tion de ses propres droUs, le Conseil ne semble en 
avoir cure. Plaisante justice qu'une motivation 
borgne ... 

Toutefois, il faut le répéter, seule ceLle moti
vation est. contestable; le résultat, lui, ne l'est pas 
car, de fait, même s'il elle ne mentiOlllle pas expres
sément la nécessité de préserver les droits de l'Exé
culif el du Parlement, la décision Amsterdam ne les 
en sauvegarde pas moins (implicitement), au même 
tit.re qu'elle protège (explicitement) les droits du 
Conseil lui-mêmc. 

* 

21 Il n'esl guère étonnant que la jurisprudenee 
« internationale » du Conseil constitutionnel soit 
d'abord une jurisprudence « communautaire» : la 
production normative des Communautés est infini
ment plus abondante etJ dans l'ensemble, plus nova
trice que celle du droit international général et les 
moyens mis par les États à la disposition des Com
munautés et de l'Union européennes menacent cer
tainement davantage leuT {( souveraineté » que les 

54. V. supra note Hi. 
55. La réponse est probablement positive, dll fait du droit de veto 

dont hénéficie la France. 
56. En 1968 (accord de Stockholm) et en 1976 (aecord de King

.'Iton); le Conseil constitutbnnel a décliné l'exen:îec de ~on conu'ôIe de 
la conformité du ~e!:ond amendement il la ConsLitution du fait que ceJui
ci n'a pas été raLifié par la France; il n'cil a pas moins esquissé un rai
sonnement, fort contestable, tendant ft établir cette conformité (déc. du 
29 avril 1978, préc. note 40). 

--_._------

solutions mises en œuvre au plans bilatéraux ou uni
versel. C'est donc, très logiquement, à propos de la 
construction communautaire que les problèmes les 
plus graves de compatibilité de normes non natio
nales avec la Constitution se sont posés et c'est à 
leur propos que la Conseil a forgé l'essentiel de sa 
jurisprudencc ({ internationale ». CJest aussi et seu
lement en matière communautaire qu'il a déclaré 
des engagements internationaux de la France non 
conformes à la Constitution, obligeant de ce fait. à 
procéder à sa révision; la décision Amsterdam en 
constitue le second exemple à ce jour. 

Cela ne signifïe pas que cette jurisprudence ne 
soit pas transposable dans d'autres domaines. 

On peut se demander, par exemple, si, au vu 
de la jurisprudence J\!JaastrichtiAmsterdam, la Charte 
des Nations Unies passerait le t.est de la compatibi
lité avec la Constitullon 55 et il ne paraît guère dou
leux que, ni dans leur version initiale, ni dans celle 
résultant. des deux premiers amendements qui leur 
onl été apportés "n, les Statuts du FMI pOlUTaient 
être déclarés conformes à la Constitution sur la base 
de cette jurisprudence. Il s'agit pourtanl d'engage
ment.s internationaux « nécessaires », en ce sens que 
l'on imaginerait mal que la .France s'en tienne éloi
gnée, au même titre que Je sonlles traités qui appro
fondissent la eonstruction comnmnaut.aire. 

22 Ceci pose la question des suites qui seront don
nées à la décision Amsterdam, question qui dépasse 
de beaucoup le cadre du traité, somme toute assez 
anodin, qui J'a suscitée. Deux attitudes sont possibles. 

La première consist.e à « parer au plus pressé » 

et à donner, comme on l'a fait à la suite de la déci
sion J\!Jaastricht 1, une réponse étriquée, limitée à 
la prise en compte des constatations faites par le 
Conseil dans sa décision du 31 décembre 1997. Il 
suffirait alors d'apporter, par la procédure du Congrès 
ou par référendum - peu importe juridiquement 
-, des aménagements limités au titre XV ajout.é à 
la Constitution pm' la loi constitutionnelle du 25 juin 
1992 ~7. Un alinéa 2 ajouté à l'article 88-2 y suffirait 
et. pourrait être rédigé comme suit: « Dans les mêmes 
conditions, la France consent aux transferts de com
pétences nécessaires à l'adoption et à la mise en 
œuvre des mesures relatives à l'asile, à l'immigra
tion et. au franchissement des frontières int.érieures 
el extéricW'es des États membres de la Commlmauté 
européenne prévues par le traité modifïant le traité 
sur l'Union européeIllleJ les traités instituant les Com
munautés européennes et certains actes connexes, 
signé le 2 octobre 1997. » 

Et après? est-on tenté d'écrire ... Le même pro
blème se reposera inévitablement dans quelques mois 
ou dans quelques années, lorsque la dynamique com
munautaire aura rendu néeessaires de nouveaux 
transferts de compétences ou même lorsque, hors 
du cadre communautaire, la France se décidera enfin 

57. On pOW'l'ait songer aus~i à formuler des réscrI'es répondant aux 
préoccupations exprimées par le Conseil dan~ ~a rIécision du 51 déœmllrc 
1997. Toutefois, outre qu'il n'e~t pa~ évülcll! que de lelles réserves ne ~eraiellt 
pas ~ incompatibles ayec le but ct l'objet du traité» (et dom: interdites en 
vertu du droit intcrnaLional - cl: l'article 19.c) de la ConvenLion de Vienne 
sur le droit de~ traités du 23 mai 1969), on peut donter qu'un tel procédé 
soi! admissible au regard des exigences propl'e~ li l'ordre juridique com
munautaire. 11 poulTait, en revanche, œrtainement être envisagé pow· 
répondre à une constatation d'incompatibilité de certaines dauscs d'un 
traité non communautaire avec la Constitution effectuée par le Conseil. 
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à renouer avec l'internationalisme généreux ct 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 bientôt l'occasion 
de renouer 58. 

Infiniment préférable apparaît alors la seconde 
attitude possible, qui consisterait à inscrire dans la 
Constitution, une fois pour touLes que la France 
( consent aux transferts de compétences nécessaires 
à l'approfondissement de la construction commu
nautaire, à l'organisation de la société inlernatio
nale, à la protection internationale et à la défense 
de la paix », quitte à prévoir des garde-fous procé
duraux comme l'exigence d'une majorité renforcée 
(mais pas iITéaliste) pour l'adoption par le Parle
ment des lois autorisant la ratification des traités .'lU 

effectuant ces transferts de compétence et/ou l'in
tervention obligatoire 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 très 
éloignée de celle figurant dans le préambule de 1946, 
mais elle opère le pont nécessaire 60 entre celle-ci 
et celles dont la Constitution est désormais sau
poudrée li! et qui finiront pal' la surcharger à l'ex
cès si l'on continue à ajouter des dispositions d'ex
ception à un texte dont le caractère fondateur risque 
ainsi de s'estomper fâcheusement. 

22 Au demelll'ant, il n'est pas certain que l'on pourra 
indéfïniment éluder la question posée en 1992 pal' les 
sénateUl's qui avaient saisi le Conseil constitutionnel 
de la conformité du tTaité de MaastTicht à la 
Constitution et que la Haute Juridiction avait alors 
écaTtéc d'un Tevers d'article 54, en s'abritant derrière 
le caractère limité de son contrôle au seul traité qui 
lui est soumis en vertu de cette disposition 62. 

Selon les auteurs de cette saisine, « dans la 
mesure où l'mdre jUl'idique constitutionnel français 
est construit autour de l'idée centrale de souverai
neté nationale 6" la question qui se trouve posée 
[ ... ] est celle de savoir jusqu'où peuvent aller des 
révisions de la Constitution entérinant des atteintes 
successives aux "conditions essentielles d'exercice 

58. Comme l'il relevé le Conseil d'État dans son avis du 29 février 
1996, il est peu douteux que le Statut de la future Cour comportera des 
clauses contraires à la Constitution; il est p01Htant peu probable que la 
mauvaise volonté manifestée par la France à l'égilnl sinon de la création 
de celle-ci, du moins de la recnnnaissilnce en Sil faveur de eoml)étences 
raisonnablement étendue,' (v. Alain Pellet, « Le projet de Statut de Cour 
criminelle intemiltionille permanente. Vers la Un de l'impwlité?» in Héc
tor GrlJ.'; Espiell Amicorum Liber, Bruylant, Bruxelles, 1997, vol. li, 
pp. 1057-1085), n'en empêchera pa la création et que, une fois cette jw'i
diction créée, la France puissc se tenir à l'écart .. 

59. li ne paraît pas opportun que de tels transfert.~ soient effectués 
par des accords non soumis à ratification. 

60. Outre qu'elle figurerait dorénavant dans le corps même de la 
Constitution et devrait être interprétée comme le sont les dispusitions 
nouvelles ajoutées à Iii Constitution pru' les lois constitutionnelles du 25 juin 
1992 ct du 25 novembre 1993 - c'est-à-dire comme un texte de dJ:oit 
positif ayrull un c1Iet obligatou'e et non comme une simple déclaration 
générale d'intention -, la formule propusée ei-dessus (ou une fOl1llUle 
de ce genre) aw'ait le mérite de renuncer à l'expressiun, si fâcheuse, 
figurant dans le préambl1le de 19+6 (( limitations de souveraineté» ; 
v, supra nO' 6 et 7), 

61. Artie1es 55.1, 88,2, 88.3 ct 88.4. 
62. Décision du 2 septembre 1992, lvlaastricht II, cons. 45; v. aussi 

les commentait'es de L. Favoreu, HFD canst. 1992, p. 408 et liGlJl pub!. 
1993, p. 39;.8. Genevois, JUi'IJ adm, 1992, p. 957; F. Luchaire, RD publ. 
1992, p. 1587; B. Mathieu et l'VI. Verpeaux, Petites affidœs 9 décembre 
1992,1). 13 on N. Van Tuong, .lep 1992.II,21943. 

65. Cette présentiltiun est sans doute Wl peu réductrice.,. 

de la souveraineté" 54 ». Ceci est un vrai problème, 
que l'on peut exprimer autrement: à force de limi
ter et de transférer, même volontairement, ses com
pétences, un État ne finit-il pas par perdre sa sou
veraineté, c'est-à-dÏTe sa qualité même d'État? 

La réponse à cette question est certainement 
positive: une entité sans compétence internationale 
ne peut sûrement plus être qualifiée d'État au sens 
que le droit international contemporain donne à ce 
terme; et la question se pose tout spédalement en 
ce qui concerne les États membres des Communautés 
européennes qui ont transféré (et qui continue de 
transférer) à celles-ci des compétences très nom
breuses dans des domaines très importants. Mais 
tout est affaire de seuil - et donc aussi d'opinion 
subjective: quand est-il dépassé? C'est une ques
tio~ d'opinion, impossible à trancher « objectivement». 

De l'avis du signataire de ces lignes 5" il est, à 
l'heure actuelle, loin de l'être et, pour étendues 
qu'elles soient, les compétences communautaires ne 
portent pas atteinte à l'existence des États membres 
en tant que tels et ceux-ci demeurent souverains, 
ne fût-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 
vœux et que d'autres redoutent, les Quinze, ou les 
Dix-HuÎl, ou les Vingt-el-Un auront cessé d'exister 
en tant qu'États; faute de compétences, leur « sou
veraineté » ne sera qu'une coquille vide; et la 
construction communautaire aura affirmé, définiti
vement, sa vocation fédérale. Ce jOUI'-là, lointain sans 
doute, ce ne sont plus des compétences qu'ils auront 
transférées à l'Union européenne au sein de laquelle 
ils se seront fondus, mais leur souveraineté elle
même. 

Même si, dans des domaines limités, le traité 
d'Amsterdam porte atteinte aux conditions essentielles 
d'exercice de la souveraineté nationale, il ne consti
tue qu'un pas très timide dans cette direction ... 

Summary 

Alain PELLET 

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

The judgement of the Constitutional COllllcil han
ded dovvn on Decembel' 31'1 1997, stating that sorne 
provisions of the Amsterdam Treaty 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. 

lndeed, it follows the ('Maastricht decision" concer
ning the concept of sovereignty, which brings out the 
question of the interpretation and the compatibility of 
sorne constitutional provisions referring to this concept. 

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

64. Décision du 2 septembre 1992, préc. note 52, cons. 44, 
65. V. Alain Pellet, « Les fondements juridiques internationaux lIu 

droit eommWlautaÎl'e ", in Académie de droit européen, Recueil des c(Jurs, 
vol. V-2, IUuwer, 1997, pp. 193-Z71, spec. pp, 225-251, 
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