Mondialisation.ca

Centre de recherche sur la mondialisation

Arrét de la Cour constitutionnelle allemande sur le
Traité de Lisbonne

Par Karl Miiller Région : L'Europe
Mondialisation.ca, 06 ao(it 2009 Theme: Loi et Justice
Horizons et débats 6 aolt 2009 Analyses: Elections en Europe

Cing semaines apreés la publication, le 30 juin, de I'arrét de la Cour constitutionnelle fédérale
allemande sur le Traité de Lisbonne, les réactions qu’il a suscitées montrent qu’il est
interprété de diverses maniéres. |l existe des partisans et des adversaires du Traité qui
voient leurs opinions confirmées par l'arrét et il y a également des partisans et des adver-
saires qui le critiquent.

Cela ne s’explique pas seulement par le débat politique dans lequel chaque camp cherche
des arguments. L'arrét lui-méme offre a chacun suffisamment de motifs.

Nous ne pouvons pas proposer ici un examen détaillé de ses aspects constitutionnels et
politiques, quand bien méme certains le souhaiteraient. Cependant, il convient de prendre
connaissance des points essentiels de I'arrét (cf. encadré) qui sont importants car ils ont
force obligatoire.

L’article 23 fixe des criteres précis pour la participation a I’'UE

L'article 23 de la Loi fondamentale de la RFA (cf. encadré) auquel la Cour se réfere
constamment a été introduit en 1992 et selon les commentateurs, il s’agit ici de la
«définition des objectifs poursuivis par une Europe unie» (commentaire du Centre fédéral de
formation politique relatif a la Constitution [2003]). Mais la plupart du temps, on oublie de
mentionner le fait que la premiere phrase de cet article met pour condition a I'obligation
d’intégration que I’'Union européenne en voie d'édification obéisse «aux principes fédératifs,
sociaux, d'Etat de droit et de démocratie», principes auxquels, selon I'arrét, I’'Union
européenne, méme avec le Traité de Lisbonne, ne satisfait manifestement pas. Ainsi I'article
23 ne contraint pas I’Allemagne a s’intégrer dans I'UE.

Pas d’adhésion a I’UE a n’importe quel prix

Considérer que I'article 23 constitue une obligation d'adhérer a I'UE a tout prix, comme le
pensent certains commentateurs, ne correspond ni au termes ni au contexte général de la
Loi fondamentale. En particulier, on ne peut, en interprétant I'art. 23, négliger I'art. 20. Cet
article fixe les «fondements de I'ordre étatique», I'obligation faite a I'Etat allemand d’étre
«un Etat démocratique, fédéral et social» pratiquant la séparation des pouvoirs, le controle
du pouvoir par le peuple et garantissant le «droit de résister a quiconque entreprendrait de
renverser cet ordre».

Certes I'art. 23 a été introduit - sans que I'opinion s’en rende compte et donc sans débat -
pour que I'Allemagne rende compatibles avec la Constitution les compétences toujours plus
étendues de I'UE prévues a I'époque par I'oligarchie des partis. Mais cela ne change rien au
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fait que I'adhésion de I’Allemagne a L'UE doit se laisser mesurer a I’'aune des principes
formulés aux articles 23 et 20.

La Cour constitutionnelle n’a pas examiné la situation réelle dans I’UE

L'arrét de la Cour, de méme que d’autres arréts précédents, n'examine pas la situation
véritable dans I'UE. Dans les attendus, apres des considérations d’ordre constitutionnel en
général pertinentes, on ne trouve pas de subsumption des conditions de vie réelles dans
I'UE mais des formulations vagues et évasives. La Cour ergote souvent, mais elle ne se
demande pas comment I'UE se présente politiguement aujourd’hui. Elle ne se demande pas
non plus si I'UE réelle satisfait aux conditions des articles 20 et 23, sans parler de I'excellent
article premier (cf. encadré) qui fait obligation a I'Etat allemand de respecter et de protéger
la dignité de I'étre humain.

Aussi, on ne s’'étonnera pas que, quelques jours apres la publication de I'arrét, le président
de la Cour Andreas Vosskuhle ait concédé a Joschka Fischer que la porte restait ouverte a un
Etat fédéral européen. (Neue Juristische Wochenschrift du 7 juillet). Alors qu’il était ministre
des Affaires étrangeres, Fischer avait appelé de ses voeux un tel Etat européen, ce que la
Cour a souligné dans son arrét. Dans un article paru le 9 juillet dans I’'hnebdomadaire Die
Zeit, il est parti en guerre contre la Cour en affirmant que son arrét était «passéiste et
irréaliste» parce qu'il n'était pas tout a fait conforme a sa ligne politique.

L'arrét montre qu'il est certes toujours important de ne rien négliger pour faire triompher le
droit mais qu’en Allemagne aussi le droit est malmené dans la jurisprudence de la Cour
supréme. Aussi faut-il se demander tres sérieusement comment les hommes peuvent faire
valoir leurs droits et avant tout quelle culture politique est nécessaire pour cela.

La Cour n’a pas tiré les conséquences des «déficits structurels de démocratie» de I’'UE

L'arrét ne nous avance pas a ce sujet. Certes, il précise que le Traité de Lisbonne ne rend
pas I'UE démocratique bien que sa teneur en donne I'impression, qu'il induit en erreur. Mais
cette constatation n’entraine pas de conséquences convaincantes. Certes la Cour constate
d’une part que «le droit des citoyens d'avoir prise personnellement et concrétement sur
I'action politique par des élections et des consultations populaires est le principe
élémentaire de la démocratie, [que] le droit a participer au pouvoir politique dans la liberté
et I'égalité est ancré dans la dignité de I'homme.» Mais de sa constatation que I'UE réelle ne
répond pas structurellement a ces conditions, il ne tire pas la seule conclusion juridique
correcte, c'est-a-dire qu’en vertu précisément de |'article 23 de la Loi fondamentale, la RFA
ne peut pas s'intégrer juridiquement a I'UE.

Mais la Cour identifie I'UE réelle - sans référence aux déficits structurels de démocratie ni au
fait que les Etats importants de I'UE participent a des guerres, également en Europe! - a
I'objectif de «maintien de la paix» et d'«efforts pour surmonter les antagonismes
destructeurs entre Etats européens». Selon la Cour, I’Allemagne n’a donc méme pas le droit
de décider librement de son adhésion a I'UE car - en dépit du caractere antidémocratique
de I'UE - les organes allemands prévus par la Constitution n'ont apparemment pas la
possibilité d'«opter ou non en faveur d'une intégration dans I'UE».

On néglige le pouvoir politique réel de I’UE

Au vu de I'acquis communautaire (ensemble de textes juridiques comprenant actuellement
85 000 pages réparties en 31 volumes), qui reglemente déja de maniere complete les
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conditions de vie des habitants de I'UE et étant donné les nouvelles compétences, considé-
rables, que lui attribue le Traité de Lisbonne, par exemple dans les domaines de la politique
commerciale (compétence exclusive de I'UE dans toutes les négociations menées dans le
cadre de I'OMS, du GATS et du TRIPS) de la justice et de la défense, il est grotesque de
parler, comme le fait la Cour, de la «nécessité pour I’Allemagne de conserver une marge de
manceuvre suffisante en matiere de politique économique, culturelle et sociale».

La Cour va jusqu’a prétendre qu'il est sans importance que 80% des lois allemandes soient
fixées par I'UE aussi longtemps qu'il restera une marge «suffisante» (?) pour la Iégislation
allemande. Elle ne tient pas compte du fait que les différents domaines politiques sont
étroitement imbriqués, que, par exemple, aucune politique sociale n’est plus possible
lorsque I'Etat se voit retirer la possibilité d'organiser I'ordre économique, tendance que le
Traité de Lisbonne accentuerait.

La Cour insiste plusieurs fois sur le fait que I’'UE n'a pas la «compétence de la compétence»,
c'est-a-dire qu’elle n'a pas la compétence de s’attribuer de nouvelles compétences
indépendamment des décisions des parlements nationaux, qu’elle ne peut agir que «dans
les limites des compétences» que lui attribuent les Etats membres. Au moyen de ce
«mensonge fondateur» (selon le constitutionnaliste Karl Albrecht Schachtschneider), la Cour
essaie d'occulter le fait que ces «compétences limitées» sont déja considérables, qu’elles
ont déja été largement commentées, en particulier par la Cour de justice européenne et que
le Traité de Lisbonne va bien au-dela des traités précédents.

L’Allemagne a besoin d’une nouvelle culture politique

De fait, I’Allemagne souffre de plus en plus d’un défaut de culture politique. Comment peut-
on y remédier? Cela ne se fera pas sans la société civile. Si I’on réussit a aborder
franchement, librement et dans un esprit d’égalité tous les sujets qui concernent
I’Allemagne et si I'on réalise, dans la réflexion comme dans I'action, la «souveraineté» la ou
elle est déja possible maintenant, cela aura un effet tres positif. Cela reviendra a poser la
premiere pierre d’'une démocratie directe en Allemagne. On établira ainsi les fondements de
ce que la Cour a écrit sans y donner suite: «Le droit des citoyens d’avoir prise
personnellement et concretement sur l'action politique par des élections et des
consultations populaires est le principe élémentaire de la démocratie. Le droit a participer
au pouvoir politique dans la liberté et I'égalité est ancré dans la dignité de 'homme.»

Commencer par formuler des réserves sur le Traité de Lisbonne

Toutefois chacun doit étre conscient du fait que le Traité de Lisbonne, s'il entrait en vigueur,
ne pourrait pas facilement étre abrogé malgré le droit, explicitement affirmé dans le Traité,
pour un pays de sortir de I'UE. La marge de liberté sera trés ténue. Aussi convient-il de se
demander ce que |'on peut faire concretement au cours des prochaines semaines afin que
les conditions de la participation de la société civile au développement d’'une meilleure
culture politique soient plus satisfaisantes qu’avec le Traité de Lisbonne. On peut évoquer
ici I'arrét de la Cour en prenant au sérieux les limites de I'UE, que du moins I'arrét formule,
et ce qu'il dit de la démocratie et de la souveraineté de I’Allemagne, et en énoncant
clairement des réserves a I'endroit du Traité, réserves relevant du droit constitutionnel et du
droit international.

A la fin aolt-début septembre, le Bundestag allemand va adopter, apres un débat, une
nouvelle loi d’accompagnement au Traité. Ce serait I'occasion de formuler clairement des
réserves. L'Allemagne ne serait pas le seul pays a le faire. La Grande-Bretagne et la Pologne



I'ont également fait. C'est tout a fait possible au regard du droit international. Les députés
au Bundestag montreraient ainsi que le Parlement ne veut plus étre seulement un organe
exécutif en matiere d’'UE mais qu’il commence a prendre a nouveau au sérieux la
démocratie et la souveraineté, c’est-a-dire a étre constitué de véritables représentants du
peuple.e

Points essentiels de I'arrét relatif au Traité de Lisbonne

km. Les points essentiels suivants de I'arrét qu’a rendu la Cour constitutionnelle
d’Allemagne a propos du Traité de Lisbonne ont force obligatoire et sont donc
particulierement importants. Toutefois, ils prouvent également que la Cour trompe |'opinion
publique. En effet, celui qui connait la réalité de I'UE déduira des conclusions de droit public
tirées par la Cour de maniere souvent pertinente que le Traité de Lisbonne est
anticonstitutionnel - ce que la Cour se garde bien de proclamer.

Le premier point essentiel est la constatation que I'appartenance de I’Allemagne a une UE
fédération d’Etats (et non pas a un Etat fédéral!) qui exerce des pouvoirs publics est certes
compatible avec la Loi fondamentale de la République fédérale. En méme temps, la Cour
affirme cependant que les Etats membres restent souverains et que seules des décisions
des citoyens des Etats de I'UE pourraient |égitimer démocratiquement I'action de I'UE. Or
que font les citoyens? Qu’on leur demande ce qu’ils pensent de leur influence sur I'action de
I'UE! - En outre, toute subsumption (attribution de faits a une norme juridique) de I'UE aux
principes fédératifs, sociaux, d'Etat de droit et de démocratie de la Loi fondamentale (art.
23, al. 1, 1lere phrase) fait défaut.

Le deuxieme point essentiel exige la participation du Bundestag et du Bundesrat a toute
extension des compétences de I'Union, méme s'il n'y a pas de modification de traité.
Cependant, I'arrét ne se prononce pas sur la |égalité des larges compétences actuelles de
I'UE, bien que le principe d’'attribution restreinte de compétences ne soit pas du tout
respecté en raison de la portée étendue des normes juridiques européennes.

Le troisieme point essentiel souligne que les Etats membres de I'UE doivent conserver une
marge de manceuvre suffisante en matiere de politique économique, culturelle et sociale. -
En toute logique, les termes utilisés par la Cour signifient que I’Allemagne devrait sortir de
I'Union réelle.

Le quatrieme point essentiel affirme que la Cour examinera a I'avenir également si I'UE
transgresse ses compétences. Mais la Cour n’a encore jamais fait de telle constatation, bien
qu’elle en elt souvent I'occasion. De plus, il n’y a pas de criteres clairs a cet égard.

1. Par son art. 23, la Loi fondamentale habilite la République fédérale a concourir a
I’édification et au développement de I'Union européenne concue comme fédération. La
notion de fédération implique une relation étroite et a long terme d’Etats demeurant
souverains. Cette fédération exerce I'autorité des pouvoirs publics sur la base de traités, son
cadre fondamental est a la seule disposition des Etats membres et les peuples, c’'est-a-dire
les citoyens des Etats membres, restent les sujets de la légitimation démocratique.

2. a) Dans la mesure ou les Etats membres élaborent leur droit des traités de sorte qu'une
modification de ce droit peut, en cas de continuité fondamentale du principe d'attribution
restreinte de compétences, étre effectuée sans procédure de ratification, une responsabilité



particuliere incombe, outre au gouvernement fédéral, aux Chambres, dans le cadre du
concours d’organes qui, en droit interne allemand, doit satisfaire aux exigences de l'art. 23,
al. 1, LF (responsabilité en matiere d'intégration) et peut étre exigé en entamant une
procédure de droit constitutionnel.

b) Une loi conforme a I'art. 23, al. 1, 2e phrase, LF n’est pas nécessaire pour autant que
les clauses passerelles spéciales se limitent a des domaines déja suffisamment déterminés
par le Traité de Lisbonne. Dans ce cas, il incombe cependant au Bundestag et - si les
compétences |égislatives des Lander sont concernées - au Bundesrat d'assumer leurs
responsabilités d’'intégration de maniere adéquate.

3. L'unification de I'Europe établie sur la base d’une union par traités d’Etats souverains doit
étre réalisée de maniere a ménager aux Etats membres une marge de manceuvre suffisante
dans leur politique économique, culturelle et sociale. Il en va notamment ainsi des domaines
qui influent sur la vie des citoyens, de la sphere privée empreinte de responsabilité
personnelle et protégée par des droits fondamentaux ainsi que de la sécurité personnelle et
sociale, et des décisions politiques qui dépendent particulierement de concepts culturels,
historiques et linguistiques préalables et qui se développent lors de discussions dans le
cadre, rempli par les partis et le parlement, d'une opinion publique politique.

4. La Cour constitutionnelle examinera si les actes juridiques des institutions et organes
européens restent dans les limites des droits souverains qui leur ont été accordés par
attribution restreinte, en respectant le principe de subsidiarité du droit des Communautés et
de I'Union. Elle examinera de surcroit si I'intangibilité de I'identité constitutionnelle de la Loi
fondamentale qui ressort de I'art. 23, al. 1, 3e phrase, LF en combinaison avec l'art. 79, al.
3, LF est préservée. L'exercice de ce droit d’examen constitutionnel découle du principe de
bienveillance de la Loi fondamentale envers le droit européen et n’est donc pas contraire au
principe de coopération loyale (art. 4, al. 3, du TUE de Lisbonne); autrement, les structures
fondamentales politiques et constitutionnelles d’Etats membres reconnues par I'art. 4, al. 2,
lere phrase, du TUE de Lisbonne ne pourraient pas étre maintenues si I'intégration
progressait. Dans |'espace juridique européen, le respect de I'identité constitutionnelle
nationale va donc de pair en droit constitutionnel et en droit de I’'Union.

Article 23 de la Loi fondamentale allemande

(1) Pour I'édification d'une Europe unie, la République fédérale d’Allemagne concourt au
développement de I'Union européenne qui est attachée aux principes fédératifs, sociaux,
d’'Etat de droit et de démocratie ainsi qu’au principe de subsidiarité et qui garantit une
protection des droits fondamentaux substantiellement comparable a celle de la présente Loi
fondamentale. A cet effet, la Fédération peut transférer des droits de souveraineté par une
loi approuvée par le Bundesrat. L'article 79, al. 2 et 3 est applicable a I'institution de I’'Union
européenne ainsi qu’aux modifications de ses bases conventionnelles et aux autres textes
comparables qui modifient ou completent la présente Loi fondamentale dans son contenu
ou rendent possibles de tels compléments ou modifications.

(2) Le Bundestag et les Lander par I'intermédiaire du Bundesrat concourent aux affaires de
I’'Union européenne. Le gouvernement fédéral doit informer le Bundestag et le Bundesrat de
maniere complete et aussi tot que possible.

(3) Avant de concourir aux actes normatifs de I'Union européenne, le gouvernement fédéral
donne au Bundestag |'occasion de prendre position. Dans les négociations, le gouvernement
fédéral prend en considération les prises de position du Bundestag. Les modalités sont
réglées par la loi.



(4) Le Bundesrat doit étre associé a la formation de la volonté de la Fédération dans la
mesure ouU son concours serait requis au plan interne pour une mesure analogue ou que les
Lander seraient compétents au plan interne.

(5) Dans la mesure ou des intéréts des Lander sont touchés dans un domaine de
compétence exclusive de la Fédération ou lorsque la Fédération a a un autre titre le droit de
|égiférer, le gouvernement fédéral prend en considération la prise de position du Bundesrat.
Lorsque des pouvoirs de législation des Lander, I'organisation de leurs administrations ou
leur procédure administrative sont concernés de maniere prépondérante, |I'opinion du
Bundesrat doit étre prise en considération de maniere déterminante lors de la formation de
la volonté de la Fédération ; la responsabilité de la Fédération pour I'’ensemble de I'Etat doit
étre préservée. Dans les affaires susceptibles d’entrainer une augmentation des dépenses
ou une diminution des recettes de la Fédération, I'approbation du gouvernement fédéral est
nécessaire.

(6) Lorsque des pouvoirs exclusifs de |égislation des Lander sont concernés de maniere
prépondérante, I'exercice des droits dont jouit la République fédérale d'Allemagne en tant
qu’Etat membre de I'Union européenne doit normalement étre transféré par la Fédération a
un représentant des Lander désigné par le Bundesrat. L'exercice de ces droits a lieu avec la
participation du gouvernement fédéral et de concert avec lui; la responsabilité de la
Fédération pour I'ensemble de I'Etat doit étre préservée.

(7) Les modalités relatives aux alinéas 4 a 6 sont réglées par une loi requérant I'approbation
du Bundesrat.

«ll'y a plus de 50 ans, Karl Jaspers prédisait un passage <de la démocratie a |'oligarchie des
partis puis de I'oligarchie des partis a la dictature>. L'arrét de la Cour constitutionnelle ouvre
la voie a une dictature de I'UE. Il n'y a plus maintenant qu’une solution: un changement
radical de cap. L'opposition a I'Etat centraliste qu’est I'UE doit s’unir. Une alternative est
nécessaire au Bundestag. Cette opposition pourrait profiter de ce que I'arrét demande une
participation parlementaire en matiere de politique européenne. Son objectif ne serait
certes pas de collaborer a I'élaboration de cet Etat centraliste. Il s’agirait plutot de ceci: Un
peuple qui veut construire une Europe européenne doit demander une sortie de I'UE et
imposer de nouveaux traités. Seuls les peuples sont qualifiés pour réaliser le droit. Une poli-
tique d’envergure nécessite des consultations populaires.»

Karl Albrecht Schachtschneider, lors d’une interview accordée a Jlrgen Elsasser et publiée
dans kopp-exklusiv

Article 1, Loi fondamentale allemande

(1) La dignité de I'étre humain est intangible. Tous les pouvoirs publics ont I'obligation de la
respecter et de la protéger.

(2) En conséquence, le peuple allemand reconnait a I’étre humain des droits inviolables et
inaliénables comme fondement de toute communauté humaine, de la paix et de la justice
dans le monde.

Article 20, Loi fondamentale allemande

(1) La République fédérale d'Allemagne est un Etat fédéral démocratique et social.
(2) Tout pouvoir d’Etat émane du peuple. Le peuple I'exerce au moyen d’élections et de
votations et par des organes spéciaux investis des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire.



(3) Le pouvoir Iégislatif est lié par I'ordre constitutionnel, les pouvoirs exécutif et judiciaire
sont liés par la loi et le droit.

(4) Tous les Allemands ont le droit de résister a quiconque entreprendrait de renverser cet
ordre, s'il n'y a pas d’autre remede possible.
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