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ARTICLE 1-38

PAR

JorG GERKRATH

PROFESSEUR DE DROIT EUROPEEN A L'UNIVERSITE DU LUXEMBURG

ARTICLE I-38 — PRINCIPES COMMUNS AUN AGTES JURIDIQUES
DE L’UNION

1. Lorsque la Constitution ne preévoit pas le type d’acte a
adopter, les institutions le choisissent au cas par cas, dans
le respect des procédures applicables et du principe de pro-
portionnalité visé a Darticle I-11,

2. Les actes juridiques sont motivés et visent les propo-
sitions, initiatives, recommuandations, demandes ou avis
prévus par la Constitution.
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1. Sous le titre « Principes communs aux actes juridiques de
['l'nion». I'article [-38. formellement nouveau. reprend et précise
plusieurs obligations qui s'imposent d'ores et déja aux institutions
de I'Union lorsqu'ils adoptent des actes normatifs prévus par les
traités. En soumettant le choix d'un type dacte au respect des pro-
cédures applicables ainsi que du principe de proportionnalité, son
premier paragraphe rappelle ce que Guy Isaac a nommé «le principe
de non-interversion des instruments normalifs». tandis que le second
paragraphe reprend I'obligation de visa et de motivation qui figure
actuellement a U'article 253 du traité CE. 1l s’agit donc d’un article
de contenu classique. qui confirme le droit existant en y apportant
d'utiles précisions. Dans la mesure o cette disposition s’inscrit dans
un mouvement plus général de simplification. de transparence nor-
mative et damélioration de la qualité rédactionnelle du droit de
I’Union curopéenne. il faut apprécier sa portée réelle en tenant
compte de la nouvelle nomenclature des actes et de la plus grande
précision de formulation des bases juridiques dans la Constitution.

2. Les travaux menés au sein de la Convention européenne et de
la Conférence intergouvernementale montrent que le libellé¢ de
I"article I-38 résulte d'une triple volonté de simplification, de clari-
fication et d’uniformisation de la terminologie utilisée en matiére
dediction des actes juridiques. Licavant-projet de traité
consttationnels ctabli par le Praesidium et présenté le 28 octobre
2002 ans membres de la Convention (CONV 369/02). ne contenait
pics cicore de disposition particuliere relative aux exigences formel-
les des aetes e point avait efé rattache a la question de la simpli-
fication des mstruments de Unjon qui a fait Fobjet de deux ses-
sions plénieres des 23 ¢t 28 mai et des 12 et 13 septembre 2002.
Suite a la remise dex rapports finaux des groupes de travail |
«Subsidiarité» le 23 septembre 2002 (CONV 286/02) et IX
«Sim plification» le 29 novembre 2002 (CONV 424/02), la Convention
en a débattu lors d'une troisiéme session pléniere le 5 décembre
2002, Le groupe «Simplification» suggérait notamment dans son
rapport d uniformiser et de clarifier sur le plan linguistique lex hases
juridiques prévues et d'utiliser le mot «mesures» uniquement lorsqu'il
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s'agit de laisser aux institutions le choix de I'instrument a adopter.
Le groupe «Subsidiarité» considérait. quant a lui, que I'application
du principe de proportionnalité permettrait «d avoir davantage
recours a des actes adaptés a lintensité de Laction requisey.

3. Le projet du Titre V « Exercice des compétences de |'Union», pré-
senté le 26 février 2003 (CONV 571/03) et discuté lors de la session
des 17 et 18 mars, faisait apparaitre un projet d'article 32, intitulé
«Principes communs aux actes de U'Union». Le Praesidium soulignait
alors que cette disposition devait rappeler deux principes: le prin-
cipe de proportionnalité, qui régit le choix d’un acte juridique. et le
principe de motivation, qui figure a Particle 253 du traité CE.
Aucune des vingt propositions d’amendement déposées par rapport
a cet article n’a ¢té¢ reprise. A deux mots pres (ceonformément aun
au lieu de «selon ler). sa rédaction initiale a done ¢t¢ maintenue
pour étre consignée dans article 1-37 du projet adopté par la Con-
vention en juin 2003 (CONV 850/03): «(1.) Lorsque la Constitution
ne le stipule pas spécifiquement. les institutions décident, dans le res-
pect des procédures applicables. du type d'acte a adopter dans chaque
cas, conformément au principe de proportionnalité visé a LUarticle 9.
(2.) Les lois européennes, les lois cadres curopéennes. les réglements
européens et les décisions europiennes sonl motivés ot visent les pro-
positions ou aris prévus par e Copstitution s 1 Xeadémie francaise
avait certes relevé que le verbe ostipudiro e convenait pas pour une
Constitution. faute de temps ¢f par crainte de devoir moditier
Iensemble des versions linguistiques. cette suggestion n'a cependant
pas pu étre prise en compte.

4. Des le début de la Conférence intergouvernementale, le projet
de traité élaboré par les Conventionnels a fait I'objet d'un “toilet-
tage” rédactionnel et juridique sous l'autorité du Secrétariat de la
CIG (CIG 4/03). Le document de base, qui a été transmis aux déle
gations le 6 octobre 2003, contenait de ce fait une nouvelle version
de larticle 1-37 ainsi rédigée : «(1.) Lorsque la Constitution ne pré-
voit pas le type d'acte a adopter, les institutions le choisissent au cas
par cas. dans le respect des procédures applicables et du principe de
proportionnalité visé a larticle [-9. (2.) Les actes juridiques sont
motives el visent les propositions, iniliatives, recommandations,
demandes ouw avis prévus par la Constitution». La modification du
paragraphe 1 a été expliquée par un souci de précision juridique, car
e choix du type d'acte approprié n'épuise pas tous les effets du prin-
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cipe de proportionnalité», d’on I'expression «dans le respect (...) du»
¢t non pas cconformément a». La nouvelle rédaction du paragraphe 2
procede de Targument que «tous les actes juridiques doivent étre
rises. cur tous doivent comporter motivation et visa, d peine de
nullités. La référence aux «propositions» et «avis» a par ailleurs été
complétée par la mention d’autres actes susceptibles de servir de
base & une loi ou & une loi-cadre. Excepté le changement de numé-
rotation des articles, c¢’est ce libellé qui a été maintenu dans les
documents intermédiaires (CIG 50/03) et qui a été consacré dans la
version finale signée le 29 octobre 2004 (CIG 87/2/04 REV 2). La
('IG a done indéniablement apporté des améliorations formelles au
texte issu de la Convention, allégeant et précisant ce qui pouvait
I'étre sans en altérer 'esprit. On peut toutefois se demander pour-
quoi les regles relatives a la publication et a I'entrée en vigueur, qui
figurent dans l'article I-39, n'ont pas été rattachées aux «principes
communs», comme 'avait suggéré Dominique de Villepin dans une
proposition d’amendement. Quoi qu’il en soit, I'article I-38 se borne
a rappeler les seuls «principes communs» qui régissent d'un coté le
choix de I'instrument juridique et de 'autre coté les mentions obli-
gatoires.

[. -~ LE CHOIX DE L INSTRUMENT JURIDIQUE

5. L’existence éventuelle d'un choix entre les types d’actes prévus
par la Constitution dépend de la base juridique pertinente sur
Liguelle se fonde. au cas par cas, action des institutions. Les ins-
fiiutions ne sont habilitées a agir que dans la mesure ou le pouvoir
doadopter des aetes leur est spécifiquement reconnu par la Consti-
tutton Cowpr neipe de spéeificité des actes» (D.SIMON) aussi connu
sous be nom de e prineipe de non-interversiony» (G Isaac) est un corol-
laire du principe plus genéral de Pattribution limitative des compé-
tences qui figure o Farticle 111

6. Dominant I'ensembie du systéme normatif de 1'Union, le prin-
cipe de la compétence d'attribution exige notamment que «chagque
institution agit dans les limites des attributions qui lur sont conférées
dans la Constitution, conformément aux procédures et conditions pré
vues par celle-et» (art. [-19) et que les institutions utilisent les difte
rents instruments juridiques mis a leur disposition «pour exercer les
com pitences de U wions (art. 1-33). L'action des institotions doit
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done respeeter Lo spécialité des habilitations et le pouvoir d attribu-
tion de I'Union. Un pouvoir normatif n'est accordé aux institutions
que dans la mesure requise par la réalisation des objectifs de
I"Union. Il s’ensuit que les institutions ne disposent pas du libre
choix des actes juridiques énumérés a l'article [-33. Ce n'est que
dorsque la Constitution ne prévoit pas le type d'acte & adopters
qu'elles retrouvent une certaine faculté de choix qui doit s'effectuer
dans le double respect des procédures applicables - ¢'est-a-dire du
principe de spécificité des actes et du principe de proportionnalité.

AL — Le principe de spécificite des actes

7. Le recours a I'une des eatégories dactes visées a article 1-33
dépend des dispositions matérielles de la Constitution qui sont sus
ceptibles, dans un domaine de compétence de I'Union. de constituer
la base juridique d'un acte donné. La référence aux «procédures
applicables» se comprend dis lors comme une référence a la disposi-
tion de la Constitution. qui constitue la base juridique de I'action
envisagée et qui précise i procedure i suivre, Larticle 1-38 s'inspire
ainsi de lidée de la spécialite des habilitations que Particle 249 du
traité CE ne fait qu'évoquer en disposant que les institutions édietent
les actes juridiques cnunméres. «pour Paceom plissement de lear mission
et dans les conditions prévuesy an traite CE B recle concrale. les ins-
titutions ne disposent pas dun libee chory Flles doivent atiliser le
type d’acte prévu par la Constitution pour chaque domaine de com
pétence. Pour ce gui ext des cueles alypiguoss. Tarvticle |33,
paragraphe 2. interdit au légizlateur européen, lorsquiil est saisi d'un
projet d'acte législatif. «d udopter des actes non prévus par la procédure
législative applicable au domaine concernés. Par la généralité de ses
termes. cette disposition est susceptible d'exelure le recours aux actes
atypiques, mais aussi le recours a des actes de la nomenclature «non
prévusy par une base juridique spécifique. Il v a done une certaine
redondance entre les articles 1-33 et 1-38.

8. Les traités actuels omettent dans nombre de cas de préciser la
nature des actes qui peuvent étre arrétés dans un domaine déter-
mincé. se bornant a indiquer. par exemple. que le Conseil cadopte les
mesares pdéeessairesy (art. 42 TCE) ou en laissant explicitement le
choix entre deux on plusicurs des actes prévus par Uarticle 249 du
traite Cleo Dans Ia Constitution. chaque base juridique précise
desormais le type dbacte, qui doit ¢tre atilisé pour sa mise en cuvre,
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fout en laissant parfois le choix entre plusieurs types d'actes. le plus
(requemment entre la loi et la loi-cadre européenne. Lo.sque la
Con-titation prévoit un seul type d'acte a utiliser. les institutions ne
A1 posent bien évidemment d'aucune faculté de choix (CJCE
Lo puillet 1960, Italie ¢f Haute Autorité, 20[59. rec. 663). sauf a sta-
fuer sur la base de la clause de flexibilité de I'article I-18. qui pré-
voit. & I'image de Uarticle 308 du traité CE, I'adoption des «mesures
appropriéesy. Lorsqu'une possibilité de choix est laissée aux institu-
tions. il est tout aussi évident qu'elles peuvent avoir recours a I'ins-
trument qui leur semble le plus approprié (CJCE 15 mars 1967.
Cimenteries C'BR ¢/ Commission, 8 a 11/66, rec. 93). En vertu de
I'article I-38, ce choix doit cependant étre effectué dans le respect
du principe de proportionnalité.

B.  Le principe de proportionnalité

9. Depuis le protocole sur Lapplication des principes de subsidiarité
et de proportionnalité. annexé au traité CE par le traité d’Amster-
dam, l'obligation de motivation suppose la démonstration que les
actes communautaires respectent ces deux principes. Cela implique
notamment que la forme de 'action communautaire doit étre aussi
simple que possible, la préférence étant donnée a des directives plu-
tot qu'a des réglements et & des directives-cadres plutdt qua des
mesures détaillées (pt 6). L article 1-38 “constitutionnalise”™ en quel-
(que sorte cette exigence en soumettant le choix du type d'acte au
respeet du principe de proportionnalité. Une proposition d’amende-
ment die Joschka Fischer. tendant a y inclure également le respect
dn principe de subsidiarité, n’a pas été retenue par la Convention.
vt oo quiest du contenu du principe de proportionnalité.
Laaticle T3S renvoie a Larticle 1-11. qui précise que «le contenu et la
Jovmie de Daction de U wion wercedent pas ce quio est nécessatre pour
alte ond e Low obyoctifs e Ta Constitutions. Par conséquent, chaque fois
que e chory Teae cor offert. les institutions devraient dorénavant
donner la preference o L lol cadre plutét qu’a la loi européenne.

10. Larticle I 11 precise par ailleurs que les institutions appli-
quent le principe de proportionnalité conformément au Protocole
(n"2) sur Iapplication des prineipes de subsidiarité et de propor-
tionnalite. Kn vertu de Iarticle 5 de ce protocole, les projets d’actes
leuistatifs curopéens sont motivés au regard des deux principes et
tout projet dacte législatif européen «devrait comporter une fiche
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contenant des éléments circonstanciés» permettant de controler leur

respect. Le principe de proportionnalité est cependant exclu des
mécanismes d’alerte précoce et de contréle juridictionnel que le pro-
tocole met en place pour permettre aux parlements nationaux
d’apprécier le respect de la subsidiarité.

11. Le texte du paragraphe premier de I'article 1-38 aurait mérité
davantage de précision. La rédaction de I'article 73 du projet de
Constitution «Pénélope», qui se référe a l'intensité de l'action des
institutions, est plus détaillée : «Si elles ont le choix entre plusieurs
moyen daction, les institutions retiennent le moins contraignant pour
les Elats membres, les particuliers et les entreprises. Si une action
contraignante s’avére nécessaire, en particulier pour des motifs de
non-discrimination et de sécurité juridique, les institutions privilégient
la forme d’intervention la plus légére». Ainsi formulé. le principe de
proportionnalité impose de donner la préférence a I'acte qui est le
mieux adapté a l'intensité de l'action requise et qui comporte
I'intrusion la moins grande dans les ordres juridiques nationaux. En
tout état de cause, le respect du principe de proportionnalité dans
le choix de Pinstrument juridique doit se traduire par une motiva-
tion particuliére, qui figure obligatoirement parmi ses mentions
liminaires.

1. LES MENTIONS OBLIGATOLS

12. Tout acte juridique de 'Union contient obligatoirement cer-
taines mentions liminaires que sont les «risasy, qui figurent au
début du préambule. et les «eonsidérants». qui contiennent la moti-
vation de l'acte et qui sont comprises entre les visas et le dispositif
de I'acte. Le second paragraphe de I'article I-38 confirme 'obliga-
tion de motiver les actes et de viser les documents préparatoires,
qui figure déja en termes comparables, quoique plus restrictifs. a
larticle 253 du traité CE. Dans la mesure ou il s’agit la d obliga-
tions qui ont fait I'objet d'une jurisprudence bien établie. il faut
rappeler leur portée pour pouvoir apprécier I'apport de l'article I-
38, paragraphe 2, dans ce contexte.
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A. - L'obligation de motivation

13. Selon la jurisprudence de la Cour de justice, «le respect de
Iubligation de motivation fait partie des formes substantielles dont la
crolation entraine Uillégalité de Uacter (CJCE 8 février 1968, Mandells
o Hawte Autorité CECA, 3/67, rec. 35). Cette obligation poursuit
plusieurs finalités. Elle doit permettre caux intéressés de connaitre
les justifications de la mesure prise et a la juridiction compétente
d exercer son contréler (CJCE 14 février 1990, Delacre ¢/ Commission,
(:-350/88, rec. 1-395). Elle reléve done a la fois de 'exigence de
transparence, de la protection des droits de la défense et du contréle
de la légalité des actes.

14. L’article 1-38, paragraphe 2. énonce laconiquement que «les
actes juridiques sont motivés». En faisant référence aux «actes
juridiques». sans distinction de la qualité de leur auteur et de la
catégorie normative a laquelle ils appartiennent, il confere au devoir
de motivation une portée tout a fait générale. Ce caractere général
est par ailleurs confirmé par l'article II-101, qui mentionne
«’obligation pour ladministration de motiver ses décisions» en tant
que composante du droit a une bonne administration. Par sa géné-
ralité, 1'obligation de motivation de l'article I-38 constitue donc un
progres par rapport a l'article 253 du traité CE, qui n’y soumettait
que les seuls réglements, directives et décisions. Certains articles de
la C'onstitution continuent toutefois d’exiger une «décision motivée»
(art. I11-165) ou un «avis motivé» (art. I11-360). Faut-il en déduire
que cette motivation doit revétir une qualité et une intensité

pocitigues

15 L purisprudence admet que Pobligation de motivation peut
connaitte ane intensité variable en fonction de la nature de l'acte
cnocan e ddes cireonstances de son édiction et de P'intérét que les
destimataies peuvent avoir a recevoir des explications. Son objet
est de «furre appuraitre de faeon claire et non équivoque le raisonne-
ment de ivstitulion autcar de Dacten (CJCE 29 février 1996, Belgique
el Commission. C o693 e 1723). Une obligation particuliére de
motivation des actes juridiques au regard des principes de subsidia-
rit¢ et de proportionnalité résulte par ailleurs de Yarticle 5 du Pro-
tocole n°2. 11 résulte de la lecture de ce protocole que les auteurs
du traité¢ ont voulu s’opposer a la jurisprudence de la Cour, qui ne
semble pax exiger une motivation explicite des actes au regard des
principes de subsidiarité et de proportionnalité (CJCE 9 octobre
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2001. Pays-Bas ¢/ Parlement et Conseil. C-37T/98. rec. 1-7149). Le
protocole oblige en effet la Commission a motiver toute proposition
de maniére extrémement détaillée au regard des deux principes.
notamment par la préparation d'une fiche circonstanciée.

B. — L'erigence de risas

16. Les visas, qui figurent au début du préambule de 'acte, sont
destinés a indiquer la base juridique de I'acte et les étapes substan-
tielles de la procédure qui ont mené a son adoption. lls ont pour
objet de permettre la vérification du respect des regles de compé-
tence et de procédure lors de l'adoption de 'acte. Bien que
Iarticle [-38 se borne a évoquer «es propositions. initintives. recom-
mandations, demandes ou avis prévus par la Constitulion». Fobliga
tion de visa ne se limite pas a la mention de ces seuls actes prépa-
ratoires. Elle s’étend a IN'indication de la base juridique d'un acte,
¢'est-a-dire de la disposition en vertu de laquelle 'acte est adopté.
Cette obligation primordiale permet a la Cour de justice de vérifier
que les institutions ont agi dans ¢ cadre de leurs compétences, que
la base juridique correcte a ¢té retenue et que la procédure et les
modalités de vote qui en résultent ont ¢té respectées. La Clour a par
conséquent jugé que imperatif de sceurtte juridique requiert que
«tout acte visant a créer des cffels puridiques copraade sa foree obli
gatoire a wune disposition du droil communantaire que dod clre eopres
sément (ndiquee comme base 1egale ol que proserd o fornee juridique
dont acte doit ctre peedbus (CICE 16 juin 19930 Franee ¢ Commis-
ston. (-325/91. ree. 1 3283).

17. La base juridique doit done figurer parmi les visas de 'acte.
Liabsence d'une référence explicite a une disposition précise peut
¢ventuellement ne pas constituer un vice substantiel si la base de
I'acte peut étre déterminée a 'aide d’autres éléments (CJCK 26 mars
1987 Commission ¢/ Conseil, 45/86. rec. 1493). Compte tenu de
I'importance que la C'our accorde a l'indication de la base légale. il
est regrettable que cette exigence n ait pas été consacrée par
Iarticle [-38. alors méme qu une proposition danmendement en ce
sens avalt été déposée par Joschka Fischer au nom de la transpa-
rence et de la clarté juridique.

18. Selon les termes de article 253 du traité CE, les actes doivent
viser «les propositions ow avis obligatoirement recueillis» en excéeution
du traité¢ CKE. Liarticle 75 du projet de Constitution «Pénélopes
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neaintenait la méme formule. Larticle 11-38, paragraphe 2, quant a
Lt ctend Uobligation de visa a d’autres actes de procédure, puisque
de onitiatives (d'un groupe d Etats membres ou du Parlement euro-
pecn). des recommandations (de la Banque centrale européenne), ou
des demandes (de la Cour de justice ou de la BEI) peuvent égale-
ment servir de base & une loi ou & une loi-cadre. En cela il reprend
les termes qui figurent aux articles 1-34, paragraphe 3, et 111-396,
paragraphe 15, relative a la procédure législative ordinaire. Cette
volonté louable d'exhaustivité n'a cependant pas complétement
atteint son but. L’ article 1-38, paragraphe 2, omet en effet de citer
Jinvitation» adressée a la Commission par un million de citoyens de
'Union pour amener l'institution a soumettre une proposition
d’acte juridique de I'Union (art. 1-47, §4).



