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    Introduction


    1. L’intervention de l’Union européenne dans les ordres juridiques nationaux s’est incontestablement développée et diversifiée depuis la mise en place des premières Communautés. « Le droit de l’Union, comme le soulignent Claude Blumann et Louis Dubouis, n’est plus seulement ce droit économique, centré sur la régulation de l’activité des entreprises de production et de distribution, que certains ont dénoncé comme le droit du marché, s’intéressant aux travailleurs seulement en tant qu’agents de production. Il s’affirme aussi comme le droit des personnes, s’attachant […] à respecter les libertés fondamentales de la personne humaine » (1). Peu de domaines semblent aujourd’hui échapper complètement à l’intervention de l’Union européenne. L’éducation, la culture, la justice, par exemple, ne constituent plus la chasse gardée des États membres. En témoignent notamment, pour les trois domaines cités, le programme Erasmus, qui contribue à la mobilité des étudiants et à la coopération entre les établissements d’enseignements supérieurs, la création d’un label du patrimoine européen (2), ou encore la mise en place du mandat d’arrêt européen (3). On peut en dire de même pour les domaines de l’emploi, des politiques sociales voire des politiques fiscales des États membres. En revanche, la portée de cette intervention dans les secteurs concernés est parfois surévaluée. On observe en effet, comme le remarque Yves Bertoncini, une tendance à « exagérer l’ampleur des actions de l’U.E. : soit afin de vanter ses mérites réels ou supposés, soit, à l’inverse, pour dénoncer son interventionnisme excessif, soit enfin pour essayer de se défausser sur elle de décisions qui ne lui incombent pas principalement » (4). L’auteur constate ainsi, à partir d’une analyse quantitative des règlements et directives adoptés par secteur d’activité, que l’agriculture, le marché intérieur et les relations extérieures constituent aujourd’hui encore l’essentiel des domaines d’intervention de l’Union européenne (5).


    2. Or, une partie de l’action juridique des institutions européennes se traduit en réalité par l’adoption de mesures incitatives, donc dépourvues de portée contraignante, mais qui produisent néanmoins des effets de droit. C’est le cas notamment des actes dits atypiques (6) qui, sous des appellations diverses : « résolutions », « lignes directrices », « orientations », etc., remplissent des fonctions pré-législatives, post-législatives et para-législatives (7). C’est pourquoi nous retiendrons ici une acception de la notion d’action normative plus large que celle qui est ordinairement admise. En effet, il est devenu commun, dans le prolongement de la théorie kelsénienne, de définir la norme comme « un modèle de direction des comportements des sujets de droit » (8). Selon Kelsen, commander, habiliter, permettre et abroger sont les différentes fonctions de la norme juridique (9). Il entre ainsi traditionnellement une dimension contraignante dans la définition de la normativité (10). Par ailleurs, si l’on se réfère, au sein de l’Union européenne, à la jurisprudence de la Cour de justice, seul un acte contraignant doté d’une portée générale devrait être qualifié de « normatif » (11). Une telle conception – démesurément restrictive – ne permet cependant pas d’appréhender l’action européenne dans toute sa diversité. En vue de donner une vision d’ensemble des modalités d’intervention de l’Union et de son influence sur les droits nationaux, il faut s’intéresser également aux actes de portée individuelle qui peuvent être adoptés par les institutions, ainsi qu’aux actes non contraignants dont l’effet d’entrainement à l’égard des États membres est réel, même si ces derniers peuvent évidemment s’en écarter. Cette conception extensive de la norme juridique n’est d’ailleurs pas ignorée de la doctrine. Ainsi, selon Paul Amselek, « l’acte juridique peut […] consister à édicter des normes à suivre obligatoirement, c’est-à-dire, des ordres, des commandements au sens étroit ; l’acte juridique peut aussi consister à édicter des normes à suivre facultativement, c’est-à-dire des recommandations, qui ont vocation à diriger souplement la conduite des intéressés, à leur fixer la ligne à tâcher de tenir » (12). Il faudra néanmoins, pour la rigueur de l’analyse, distinguer la portée de l’action normative européenne en fonction du type d’instrument utilisé (contraignant ou non contraignant) et de la marge de manœuvre dont disposent les autorités nationales à l’égard de la compétence exercée par l’Union.


    3. L’extension progressive et continue du champ de compétences de l’Union européenne résulte de la volonté même des États membres qui demeurent, selon l’expression consacrée par la Cour constitutionnelle allemande, les « maîtres des traités » (13). Elle reste néanmoins contestée par et au sein de ces États. Parmi les critiques récurrentes sont ainsi régulièrement avancés : la remise en cause de la souveraineté nationale, le déficit démocratique de l’Union européenne, ou encore l’inflation normative et les difficultés qu’elle engendre en termes de connaissance et d’application de la norme européenne par les citoyens (14). C’est ainsi le paradoxe de l’Union européenne que d’être considérée à la fois comme envahissante par les normes qu’elle produit (15), et distante du fait de leurs modes de production (16).


    4. La finalité de cet ouvrage est donc, d’une part, de revenir sur les modalités de cette action normative afin d’en préciser les aspects formels et matériels. Plus précisément, il s’agit d’identifier les différentes catégories d’actes adoptés par les institutions européennes en mettant, notamment, l’accent sur leurs effets juridiques et sur les rapports ambigus – entre concurrence et complémentarité – qu’entretiennent les actes contraignants et les actes non contraignants. Mais cette analyse demeurerait incomplète si elle ne s’accompagnait pas de la mise en évidence des différents types de compétences dont dispose l’Union, afin de souligner les modalités particulières selon lesquelles son action s’articule avec celle des États membres. En effet, toute intervention normative des institutions européennes ne se traduit pas automatiquement par une exclusion de l’intervention des institutions nationales. Si dans certains domaines l’action de l’Union se substitue effectivement à celle de ses États membres, dans d’autres, en revanche, elle n’est qu’un « spectateur engagé » (17) en ce sens que son intervention reste secondaire par rapport à celle des autorités internes. Il convient donc de déterminer au cas par cas si la compétence exercée par l’Union européenne est une compétence exclusive, une compétence partagée, ou bien une compétence d’appui, de complément ou de coordination, selon la classification retenue par le Traité de Lisbonne.


    5. L’objectif de cet ouvrage est, d’autre part, d’apprécier les effets de cette action normative à différents niveaux afin de revenir sur certains préjugés en la matière. Ainsi, pour les citoyens européens, l’action normative de l’Union se traduit sans doute, comme on le déplore souvent, par une remise en cause des modalités traditionnelles de participation à l’action publique. En effet, comme le souligne la Cour constitutionnelle allemande, le transfert de compétences à l’Union européenne complique « la formation d’une volonté majoritaire capable de s’imposer et qui émane directement du peuple […]. L’imputation de décisions aux acteurs qui en sont responsables perd en transparence, ce qui a pour conséquence que, lorsqu’ils votent, les citoyens ne peuvent plus s’orienter à des chaînes de responsabilité tangibles » (18). Néanmoins, elle se caractérise également par de nouvelles opportunités d’action. En témoignent, par exemple, les techniques de consultation mises en œuvre par la Commission (19) qui peuvent aller, en matière de politique sociale, jusqu’à la participation des partenaires sociaux au processus de décision (20). On peut également mentionner le développement important des lobbys à l’échelle de l’Union (21), ce qui souligne le déplacement du pouvoir de décision du niveau national au niveau européen dans un nombre croissant de domaines, et la prise de conscience de ce processus par les groupes d’intérêt (22). Enfin, le Traité de Lisbonne reflète le souci de renforcer la démocratie dite participative (23) dans l’Union, en inscrivant notamment le droit d’initiative citoyenne dans les traités (24). Ainsi, selon l’article 11 §4 T.U.E. modifié par le Traité de Lisbonne : « Des citoyens de l’Union, au nombre d’un million au moins, ressortissants d’un nombre significatif d’États membres, peuvent prendre l’initiative d’inviter la Commission européenne, dans le cadre de ses attributions, à soumettre une proposition appropriée sur des questions pour lesquelles ces citoyens considèrent qu’un acte juridique de l’Union est nécessaire aux fins de l’application des traités ». Le règlement qui encadre les modalités de mise en œuvre de la procédure est entré en vigueur le 1er avril 2012.


    6. En ce qui concerne les États membres, au-delà de l’affirmation récurrente du déclin qui résulterait de leur adhésion à l’Union et de l’abandon de souveraineté y afférent, l’action collective via les institutions européennes constitue également un nouveau moyen de faire valoir leurs positions sur la scène internationale. En effet, l’Union « n’est pas autre chose que la réponse collective que ses États ont inventé pour résoudre des questions d’intérêt commun qu’aucun d’eux n’est plus en mesure de régler seul et pour son propre compte » (25). Seul ce constat est capable d’expliquer que les États adhèrent à la construction européenne qui présente ainsi, par certains aspects, le caractère d’un processus de soumission librement consenti. En outre, la contrainte exercée par l’Union européenne sur les États est très variable selon les procédures retenues pour l’adoption des décisions. Si la subordination des États est réelle lorsque le pouvoir décisionnel est transféré à une autorité européenne indépendante, comme c’est le cas dans le cadre de la politique monétaire mise en œuvre par la Banque centrale européenne, cette situation reste exceptionnelle. Dans la grande majorité des cas, les États conservent un contrôle sur l’action de l’Union via le Conseil, surtout lorsque les traités prévoient que les décisions sont adoptées à l’unanimité.


    7. Enfin, s’agissant de l’Union européenne elle-même, il convient de déterminer dans quelle mesure cette action normative peut réellement être facteur de puissance (26). En effet, si les moyens militaires de l’Union européenne restent modestes, et ses divisions en matière de politique étrangère abondamment commentées, elle dispose du pouvoir d’adopter des actes qui s’imposent aux États membres ainsi qu’à leurs ressortissants. L’attribution aux autorités européennes, dans des domaines de plus en plus étendus, d’un pouvoir que l’on peut qualifier de « matériellement législatif » – en raison de sa portée sur les autorités internes – contribue à l’unification du droit applicable aux États membres. L’Union tend à devenir, pour paraphraser Kelsen, un ordre juridique relativement centralisé (27), en ce sens que les normes valides sur l’ensemble du territoire de l’Union s’accroissent au regard des normes applicables seulement à l’échelle des États, même si la part de l’intervention respective des autorités nationales et européennes varie selon les domaines d’activités concernés. Elle n’est pas pour autant un État, dès lors qu’elle ne dispose pas de la « compétence de la compétence » qui caractérise ce dernier (28), ce qui laisse subsister des interrogations sur la nature politique et juridique de l’Union européenne.


    8. Il s’agit donc, en définitive, de mettre en évidence la diversité de l’action normative de l’Union européenne (Première partie), avant de s’interroger sur sa légitimité (Seconde partie).
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    Partie I
LA DIVERSITÉ DE L’ACTION NORMATIVE DE L’UNION EUROPÉENNE

  


  
    


    9. La diversité de l’action normative de l’Union européenne se manifeste tant au niveau des actes qui peuvent être adoptés par les institutions européennes qu’à celui des domaines dans lesquels l’Union est susceptible d’agir. De ce fait, elle peut être source de malentendus, d’incompréhensions voire de rejet de la part des citoyens européens.


    9bis. En effet, l’aspect foisonnant du droit de l’Union n’est pas sans susciter, au moins en apparence, un certain « désordre normatif » (1) peu propice à son appréhension par ses destinataires. Alors que l’accessibilité et l’intelligibilité de la loi constituent, en droit interne, un « objectif de valeur constitutionnelle » (2), cette complexité normative, qui peut être considérée comme une source d’opacité, suscite une certaine méfiance à l’égard du droit européen. On comprend, dès lors, que la simplification du droit de l’Union ait été affichée comme une priorité par les États membres dans le cadre de l’élaboration du Traité établissant une Constitution pour l’Europe puis du Traité de Lisbonne (3).


    9ter. À cela s’ajoute les questions soulevées par l’extension des compétences de l’Union. Ce mécanisme, il convient de le souligner tant il fait l’objet de critiques (4), procède de la volonté des États membres qui conservent le pouvoir de réviser les traités à l’unanimité. En outre, il s’exerce sous leur contrôle, et souvent en complémentarité avec leur propre action. En effet, l’intervention normative des institutions européennes n’a pas nécessairement (ni même prioritairement) pour effet d’exclure toute intervention complémentaire des acteurs nationaux. Pourtant, ce phénomène suscite régulièrement des craintes quant à une éventuelle remise en cause de la souveraineté des États membres face à la prétendue émergence d’un Léviathan européen.
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    Chapitre 1
Un apparent désordre normatif


    10. Si la capacité reconnue aux institutions européenne d’adopter des actes s’imposant aux États membres est considérée, à juste titre, comme l’une des caractéristiques les plus notables de la construction européenne, l’Union privilégie pourtant, dans certains cas, d’autres modes d’intervention. Les institutions ont ainsi multiplié, souvent en marge des traités, le recours aux actes non contraignants. Le choix des institutions européennes de renoncer à l’une de leurs prérogatives les plus essentielles s’explique notamment par les critiques (parfois véhémentes !) portées sur leur « frénésie uniformisatrice » (1), ou encore sur « l’énormité du flux de règles sécrétées en tous domaines par une technocratie sur laquelle le pouvoir politique ne paraît plus exercer son contrôle » (2). Si la dénonciation est excessive, la consécration du principe de subsidiarité par le Traité de Maastricht souligne l’écho que ces préoccupations ont pu rencontrer au sein des États membres. D’autant que ces derniers ont été également confrontés en leur sein à « l’émergence d’une nouvelle culture décisionnelle où les pouvoirs publics ne légifèrent que lorsque le bilan de leur intervention est positif » (3).


    11. Il en résulte une certaine complexité de l’action normative de l’Union, d’autant que l’action non contraignante peut compléter, mais aussi dans certains cas concurrencer, l’action contraignante. Le Traité de Lisbonne révèle une prise de conscience des difficultés engendrées par ce foisonnement normatif (4). En effet, il a entrepris de réformer les actes contraignants de l’Union européenne d’une part, et d’autre part de réglementer l’usage des actes atypiques.


    Section 1 – La réforme des actes contraignants de l’Union européenne


    12. Le Traité de Lisbonne, entré en vigueur le 1er décembre 2009, est l’aboutissement d’un processus lancé en 2001 par le Conseil européen de Laeken. En effet, la déclaration adoptée par les chefs d’États et de gouvernements à l’issue de ce sommet convoquait une « Convention sur l’avenir de l’Europe », composée des représentants des chefs d’États et de gouvernements des États membres et des États candidats, des représentants des parlements nationaux des États membres et des États candidats, ainsi que des représentants du Parlement européen et de la Commission. Cette convention était notamment chargée de parvenir à une simplification du droit de l’Union (5). Ses travaux ont abouti à l’élaboration du Traité établissant une Constitution pour l’Europe, qui n’a pu entrer en vigueur du fait des référendums rejetant sa ratification en France et aux Pays-Bas (6).


    13. Suite à cet échec, le Conseil européen de Bruxelles qui s’est tenu les 21 et 22 juin 2007 a décidé de convoquer une conférence intergouvernementale (C.I.G.) chargée d’adopter un nouveau traité pour l’Union européenne. Si certaines des innovations les plus audacieuses proposées par la Convention ont ainsi été abandonnées (7), le Traité de Lisbonne a néanmoins entrepris une réforme des actes contraignants de l’Union européenne. Il procède en effet à une réorganisation des actes de droit dérivé – en réduisant drastiquement les différentes catégories d’actes qui peuvent être adoptés par les institutions – et consacre leur hiérarchisation.


    §1 – La rationalisation des actes contraignants de l’Union européenne par le Traité de Lisbonne


    14. Avant l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, chaque « pilier » de l’Union européenne disposait de sa nomenclature spécifique, c’est-à-dire de ses propres catégories d’actes juridiques. Les institutions européennes adoptaient ainsi des règlements, des directives, des décisions, des recommandations ou des avis lorsqu’elles agissaient dans le cadre du premier pilier (8) ; des stratégies communes, des actions communes et des positions communes lorsqu’elles intervenaient dans le cadre de la politique étrangère et de sécurité commune (deuxième pilier) ; enfin, des positions communes, des décisions-cadres, des décisions et des conventions dans le cadre de la coopération policière et judiciaire en matière pénale (troisième pilier). Il en résultait effectivement un foisonnement normatif, source de complexité, car à chaque catégorie d’acte correspondait des procédures et des effets juridiques distincts. Le Traité de Lisbonne, en supprimant cette division de l’Union européenne en piliers, procède à une unification des actes adoptés par les institutions européennes, sans pour autant conduire à une uniformisation de l’action de l’Union.


    A – L’unification des actes adoptés par les institutions européennes


    15. L’action unificatrice du Traité de Lisbonne a consisté, dans les faits, à étendre la nomenclature de l’ancien premier pilier à l’ensemble des domaines d’intervention de l’Union européenne. Désormais, comme le souligne l’article 288 T.F.U.E., « pour exercer les compétences de l’Union, les institutions adoptent des règlements, des directives, des décisions, des recommandations et des avis ». À première vue, le changement ainsi opéré paraît peu spectaculaire, surtout si on le met en parallèle avec le Traité établissant une Constitution pour l’Europe qui prévoyait, pour sa part, d’instaurer une nouvelle typologie des actes distinguant les lois et les lois-cadres d’une part, les règlements et les décisions d’autre part, ce qui aurait permis « d’abandonner le jargon communautaire au profit de dénominations bien connues de plusieurs États membres de l’Union » (9). Cette réforme a néanmoins permis de mettre un terme aux interrogations qui concernaient auparavant la portée des actes adoptés dans le domaine de la politique étrangère et de sécurité commune et, dans une moindre mesure, dans le cadre de la coopération policière et judiciaire en matière pénale.


    1 – Règlement, directive, décision : permanence et mutations


    16. En ce qui concerne la nomenclature des actes, le Traité établissant une Constitution pour l’Europe opérait « une véritable révolution » (10) en consacrant les notions de lois et de lois-cadres européennes. Ce faisant, il mettait fin au tabou de l’exercice du pouvoir législatif par l’Union européenne. En effet, dès 1965, Nicola Catalano, ancien juge à la Cour de justice, affirmait que « le terme règlement, employé par les traités, constitu[ait] une hypocrisie de rédaction. L’emploi du terme loi eût mis en danger la ratification des traités par les parlements nationaux. Cela n’empêche pas les règlements d’être – dans certains cas – de véritables lois » (11). Il est vrai que depuis plusieurs années les institutions européennes se montraient moins timorées dans le choix des termes utilisés. La Cour de justice avait ouvert la voie en faisant référence au « système législatif du traité » (12), au « pouvoir législatif de la Communauté » (13), ainsi qu’au « législateur communautaire » (14). Même au-delà de l’Union européenne, cet usage s’était développé. Dans l’arrêt Matthews du 18 février 1999, la Cour européenne des droits de l’homme qualifiait ainsi le Parlement européen de « corps législatif » (15). Enfin, la doctrine s’intéressait également de plus en plus à ces emprunts au vocabulaire constitutionnel (16).


    17. Par comparaison, les innovations résultant du Traité de Lisbonne apparaissent timides. La typologie des actes issue de l’article 288 T.F.U.E. ne se distingue pas fondamentalement de l’ancien article 249 T.C.E. Les actes adoptés par les institutions européennes ne se différencient toujours pas par leur(s) auteur(s), ni par leur rang hiérarchique respectif – aucune des catégories d’actes n’étant supérieure à une autre – mais par leur portée et leur effet dans les ordres juridiques nationaux. Ainsi, selon les termes de l’article 288 T.F.U.E., qui reprend exactement le contenu de l’article 249 T.C.E., « le règlement a une portée générale. Il est obligatoire dans tous ses éléments et il est directement applicable dans tout État membre ». De tous les instruments juridiques susceptibles d’être adoptés par les institutions, il est celui dont les effets à l’égard des États membres sont les plus étendus. En effet, non seulement il s’applique directement au sein des ordres juridiques nationaux, c’est-à-dire sans qu’il soit nécessaire de passer par une mesure nationale de réception ou de transposition, mais de plus il impose des obligations aux États membres comme à leurs ressortissants.


    18. La directive, pour sa part, laisse – en théorie – une plus large marge de manœuvre aux autorités nationales. En effet, elle « lie tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens ». Elle constitue donc, pour reprendre les termes de Pierre Pescatore une « méthode de législation à deux étages : au niveau communautaire sont arrêtés la ligne politique et le modèle législatif ; ensuite, il appartient aux États membres de traduire ce modèle dans leurs catégories nationales » (17). On a pu toutefois constater, dans la pratique, une certaine dérive des directives par rapport aux conditions prévues par les traités. Certaines directives sont en effet rédigées avec tant de précision que la marge de manœuvre des États membres en matière de transposition paraît réduite à néant. Si cette tendance à détailler les directives au-delà de ce qui est strictement nécessaire a souvent été critiquée dans les États membres, en raison de l’atteinte ainsi portée au pouvoir d’appréciation qui leur est reconnu par le traité, ils en sont pourtant en partie responsables. En effet, ce sont eux qui, dans le cadre du Conseil, avalisent – voire réclament – cet encadrement, afin de limiter la marge d’interprétation de leurs partenaires et les risques de divergence dans l’application des directives. Outre la méfiance réciproque des États, les contraintes associées au multilinguisme et à la divergence des systèmes juridiques plaident également dans ce sens. À cela s’ajoute, enfin, une tendance des parlements nationaux à reproduire telles quelles les dispositions de la directive en vue de la transposer, afin d’éviter un recours un manquement à l’encontre de l’État pour mauvaise transposition.


    19. En définitive, seule la décision qui, comme le règlement, est « obligatoire dans tous ses éléments », fait dans le Traité de Lisbonne l’objet d’une modification par rapport aux dispositions antérieures. En effet, cette dernière ne désigne plus nécessairement ses destinataires. Autrement dit, la décision peut revêtir soit une portée individuelle, soit – et c’est la nouveauté – une portée générale. On peut s’interroger sur la pertinence de cette innovation dans la mesure où l’on perçoit mal ce qui distingue désormais une décision générale d’un règlement (disposant par définition de cette même portée). Elle a néanmoins été motivée par le souci d’étendre le champ d’intervention des décisions au domaine de la politique étrangère et de sécurité commune (18). Or, en dépit des éléments de permanence indiscutables au sein de la typologie des actes, cette extension de leur champ d’application à l’ensemble des domaines d’intervention de l’Union européenne constitue un progrès notable.


    2 – La suppression des actes spécifiques adoptés dans les piliers intergouvernementaux : la fin des incertitudes


    20. L’existence d’une nomenclature spécifique dans le cadre des deuxième et troisième piliers a longtemps suscité des doutes quant à la portée des actes adoptés par les institutions européennes dans ces matières. En effet, le domaine de la politique étrangère et de sécurité commune apparaissait à certains auteurs comme « l’interface du juridique et du politique » (19), le domaine de « l’action ou de la négociation, non pas celui de la norme » (20). Il est vrai que les positions communes, les actions communes et les stratégies communes adoptées dans le cadre du deuxième pilier comportaient souvent des dispositions de nature incitative, descriptive, ou énonçant des obligations dont les modalités concrètes de mise en œuvre paraissaient difficiles à déterminer. Telle position commune prévoyait par exemple que l’Union européenne « contribue à la prévention, à la gestion et au règlement des conflits violents en Afrique », qu’elle « s’intéresse à la prévention du déclenchement et de la propagation des conflits violents » ou encore qu’elle « s’emploie à accroître son soutien aux accords régionaux et aux efforts en matière de prévention des conflits » (21). Autant d’orientations dont le caractère opératoire semblait incertain.


    21. Les dispositions des traités n’aidaient guère à trancher sur la portée de ces actes en raison de leur caractère ambigu. Ainsi, l’article 14 §3 T.U.E., dans sa version antérieure au Traité de Lisbonne, prévoyait que « les actions communes engagent les États membres dans leurs prises de position et dans la conduite de leur action », et l’article 15 T.U.E. que les « États membres veillent à la conformité de leurs politiques nationales avec les positions communes ». Si les verbes utilisés – « engagent » et « veillent à la conformité » – incitaient à conclure dans le sens du caractère contraignant des actes énoncés, l’objet sur lequel devait s’exercer cette contrainte – les « prises de positions » des États membres, la « conduite de leur action », « leurs politiques nationales » – relativisait leur portée. Dans un arrêt du 11 décembre 2006, le Conseil d’État avait pourtant reconnu le caractère contraignant d’une action commune, tout en récusant son invocabilité dans l’ordre juridique interne (22).


    22. Les dispositions du Traité sur l’Union européenne étaient en revanche plus précises concernant la portée des actes adoptées dans le domaine de la coopération policière et judiciaire en matière pénale (23), et la Cour de justice avait elle-même reconnue le caractère contraignant des décisions-cadres (24). Néanmoins, les possibilités de recours devant la Cour de justice étaient strictement encadrées. Ainsi, le recours en manquement n’était pas prévu dans ces matières. La Cour de justice était donc incompétente pour se prononcer sur la violation de ces actes par les États membres. Quant au recours en annulation, il était limité à l’encontre des décisions et décisions cadres (25), et exclu à l’encontre des positions communes au motif, selon la Cour de justice, qu’« une position commune n’est pas censée avoir par elle-même d’effet juridique vis-à-vis des tiers » (26).


    23. Au regard de cette situation préoccupante du point de vue du droit à un recours effectif, le Traité de Lisbonne apporte quelques améliorations. Ainsi, en ce qui concerne la coopération policière et judiciaire en matière pénale, inscrite dans « l’espace de liberté, de sécurité et de justice » (Titre V T.F.U.E.), les actes adoptés par les institutions européennes sont désormais soumis au régime contentieux de droit commun sous réserve de quelques exceptions (27). En outre, dans le domaine de la politique étrangère et de sécurité commune, le Traité de Lisbonne prévoit que les institutions européennes adoptent des « décisions » (28) dont le caractère obligatoire est précisé par l’article 288 T.F.U.E. Il est donc acquis que la politique étrangère et de sécurité commune n’est pas par nature rétive à tout encadrement juridique contraignant. En revanche, l’incompétence de la Cour de justice dans ce domaine reste la règle, les spécificités de la politique étrangère et de sécurité commune n’ont donc pas complètement disparu.


    B – L’absence d’uniformisation de l’action européenne


    24. Cette unification des actes juridiques n’a pas eu pour effet d’uniformiser l’ensemble des règles applicables aux différents domaines d’intervention de l’Union européenne. En effet, la politique étrangère et de sécurité commune reste soumise à des règles et des procédures spécifiques, que ce soit en matière d’élaboration ou de contrôle des actes. Autrement dit, si la politique étrangère et de sécurité commune n’est « plus tout à fait intergouvernementale », elle n’est « pas encore communautarisée » (29). De plus, certaines spécificités persistent dans le cadre de « l’espace de liberté, de sécurité et de justice » prévu par le Titre V du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne.


    1 – L’exclusion des actes législatifs dans le domaine de la politique étrangère et de sécurité commune


    25. Au sein des actes contraignants adoptés par les institutions européennes – règlements, directives, décisions – le Traité de Lisbonne distingue désormais officiellement les actes législatifs des actes non législatifs. Cette distinction s’opère en fonction des procédures d’élaboration des actes concernés. « Les actes juridiques adoptés par procédure législative – pour reprendre les termes de l’article 289 §3 T.F.U.E. – constituent des actes législatifs ». L’article 31 §1 T.U.E. précise néanmoins que dans le domaine de la politique étrangère et de sécurité commune « l’adoption d’actes législatifs est exclue ». Une telle exclusion ne peut se comprendre qu’au regard des modalités d’élaboration des actes législatifs. Sans entrer, à ce stade de l’analyse, dans le détail des procédures prévues par les traités, il convient de préciser que l’adoption d’un acte législatif implique nécessairement l’action conjointe du Parlement et du Conseil, même si ces deux institutions ne sont pas nécessairement placées sur un pied d’égalité.


    26. L’adoption d’actes non législatifs dans le cadre de la politique étrangère et de sécurité commune a ainsi permis aux États membres – dans le cadre de l’élaboration du Traité de Lisbonne (30) – d’opter pour d’autres modes d’adoption des actes, privilégiant l’intervention du Conseil et du Conseil européen, et excluant en revanche celle du Parlement européen. Le rôle de ce dernier dans le cadre de la politique étrangère et de sécurité commune est ainsi marginal. En vertu de l’article 36 T.U.E. : « Le haut représentant de l’Union pour les affaires étrangères et la politique de sécurité consulte régulièrement le Parlement européen sur les principaux aspects et les choix fondamentaux de la politique étrangère et de sécurité commune et de la politique de sécurité et de défense commune et l’informe de l’évolution de ces politiques. Il veille à ce que les vues du Parlement européen soient dûment prises en considération ». Il peut également « adresser des questions ou formuler des recommandations à l’intention du Conseil et du haut représentant » (31). Au-delà du Parlement européen, la Commission est également visée. En effet, alors qu’elle exerce en principe le pouvoir d’initiative dans le cadre des procédures visant à adopter les actes législatifs – même si des exceptions sont prévues par l’article 289 §4 T.F.U.E. (32) – elle intervient essentiellement au sein de la politique étrangère et de sécurité commune par l’intermédiaire du haut représentant de l’Union, qui est également l’un des vice-présidents de la Commission (33).


    27. Cette démarche est cohérente avec la volonté des États membres de conserver une totale mainmise sur un domaine qui s’inscrit dans le cadre de leurs compétences régaliennes. En témoigne également le fait que, sauf exception mentionnée dans le traité, les décisions en la matière sont adoptées à l’unanimité. En définitive, en dépit de la disparition des piliers, dans le domaine de la politique étrangère et de sécurité commune la logique intergouvernementale subsiste au détriment de la « méthode communautaire ». Au demeurant, l’interdiction d’adopter des actes législatifs dans le cadre de la politique étrangère et de sécurité commune n’est pas sans lien avec la situation au sein des États membres où ce domaine reste l’apanage des exécutifs nationaux. Dans les deux cas, l’idée sous-jacente est que la diplomatie « parce qu’elle requiert discrétion et rapidité de réaction, ne doit pas dépendre d’une instance parlementaire » (34).


    2 – L’exclusion de la compétence de la Cour de justice de l’Union européenne pour le contrôle de la politique étrangère et de sécurité commune


    28. La spécificité de la politique étrangère et de sécurité commune se manifeste également au niveau du contrôle juridictionnel. Bien que le Traité de Lisbonne ait conduit en la matière à des progrès notables, certaines zones d’ombre persistent (35) et la politique étrangère et de sécurité commune en fait partie. Dans ce domaine en effet, la compétence de la Cour de justice de l’Union européenne est exclue sauf dans deux cas mentionnés aux articles 24 §1, alinéa 2 T.U.E. et 275, alinéa 2 T.F.U.E.


    29. Ces dispositions précisent, d’une part, que la Cour doit veiller au respect de l’article 40 T.U.E. En vertu de cet article, « la mise en œuvre de la politique étrangère et de sécurité commune n’affecte pas l’application des procédures et l’étendue respective des attributions des institutions prévues par les traités pour l’exercice des compétences de l’Union […] ». Cette disposition reproduit une exception déjà mentionnée dans l’ancienne version du Traité sur l’Union européenne. L’article 47 T.U.E., dans sa version antérieure à l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, prévoyait en effet qu’« aucune disposition du présent traité n’affecte les traités instituant les Communautés européennes ni les traités et actes subséquents qui les ont modifiés ou complétés ». Il soulignait ainsi, avant même que le système des piliers ne soit aboli, que les frontières instaurées entre les différents domaines d’activité de l’Union européenne étaient poreuses, en ce sens qu’une action entreprise dans un domaine pouvait avoir un impact sur d’autres compétences exercées à l’échelle européenne. Or, la base juridique retenue pour fonder une action déterminant l’étendue des pouvoirs des différentes institutions, il semblait indispensable de permettre à la Cour de justice d’intervenir pour trancher les conflits interinstitutionnels portant sur le choix de la base juridique adéquate. C’est ainsi, pour ne citer qu’un seul exemple, que la Cour de justice avait annulé en 2005 une décision-cadre relative à la protection de l’environnement par le droit pénal adopté par le Conseil, au motif que la protection de l’environnement constituait un des objectifs essentiels de la Communauté, et que les institutions européennes pouvaient dès lors agir par voie de directive, malgré l’absence de disposition générale prévoyant la compétence de la Communauté pour l’adoption de mesures d’harmonisation en matière pénale (36). Cette décision avait soulevé de vives controverses au sein des États membres (37) et de la doctrine (38). Elle a cependant été avalisée par le Traité de Lisbonne (39).


    30. Le second alinéa de l’article 40 T.U.E. innove cependant en précisant que les compétences exercées par les institutions dans le cadre du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne ne doivent pas empiéter sur les compétences exercées dans le cadre de la politique étrangère et de sécurité commune. Ainsi, alors que les traités antérieurs manifestaient la préoccupation d’empêcher que les méthodes intergouvernementales ne portent atteinte au mécanisme d’intégration, le Traité de Lisbonne se caractérise par la volonté d’encadrer la « méthode communautaire », ce qui a pu être interprété comme un « retour des États » (40) au sein des traités.


    31. D’autre part, la Cour de justice est désormais compétente pour contrôler « la légalité des décisions prévoyant des mesures restrictives à l’encontre de personnes physiques ou morales adoptées par le Conseil sur la base du Titre V, chapitre 2, du traité sur l’Union européenne » (41). Cette dérogation à l’incompétence de principe de la Cour de justice concerne notamment la pratique des black lists qui répertorient les personnes ou entités suspectées d’activités terroristes afin de geler leurs avoirs. Elle constitue vraisemblablement une réponse aux critiques soulevées par certaines décisions rendues par les juridictions européennes sous l’empire des traités antérieurs.


    32. En effet, dans un arrêt Segi du 7 juin 2004, le Tribunal avait décliné sa compétence pour contrôler une position commune visant à lutter contre le terrorisme, adoptée dans le cadre des piliers intergouvernementaux, tout en soulignant que les requérants ne disposaient « probablement d’aucun recours juridictionnel effectif, que ce soit devant les juridictions communautaires ou devant les juridictions nationales » (42). La Cour de justice avait néanmoins écarté l’argument de l’absence de recours effectif. D’une part, la Cour précisait que l’article 35 T.U.E. – qui ne prévoit pas la possibilité pour les juridictions nationales de poser une question préjudicielle concernant l’interprétation ou la validité d’une position commune – ne s’appliquait pas aux actes qui « produisent des effets de droit vis-à-vis des tiers ». En conséquence, « une position commune qui aurait, du fait de son contenu, une portée qui dépasse celle assignée par le traité U.E. à ce type d’acte [devrait] pouvoir être soumise au contrôle de la Cour » (43). Mais cette affirmation ne concernait que les positions communes adoptées sur le fondement de coopération policière et judiciaire en matière pénale et non celles relevant exclusivement de la politique étrangère et de sécurité commune. D’autre part, la Cour renvoyait à l’intervention des juridictions nationales, soulignant qu’il leur appartenait « d’interpréter et d’appliquer les règles internes de procédure gouvernant l’exercice des recours d’une manière qui permette aux personnes physiques et morales de contester en justice la légalité de toute décision ou de toute autre mesure nationale relative à l’élaboration ou à l’application à leur égard d’un acte de l’Union européenne et de demander réparation du préjudice le cas échéant subi » (44). Néanmoins, l’argument ne satisfaisait pas réellement en raison des risques non négligeables de divergences dans la protection accordée aux requérants selon les droits procéduraux nationaux. De ce point de vue, l’article 275, alinéa 2 T.F.U.E., qui consacre la centralisation par la Cour de justice du contrôle des mesures anti-terroristes, constitue une avancée en levant les incertitudes et les restrictions qui s’appliquaient précédemment.


    3 – Les spécificités maintenues de l’espace de liberté, de sécurité et de justice


    33. Le Titre V du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, consacré à l’espace de liberté, de sécurité et de justice, regroupe des dispositions autrefois dispersées dans le premier et le troisième pilier (45). En apparence, dans ce domaine, la logique d’intégration semble l’avoir emporté sur la logique de coopération. En effet, non seulement les actes adoptés en la matière sont désormais les actes « ordinaires » de l’Union européenne (règlement, directive, décision), sous leur forme législative ou non législative, mais de plus, la compétence de la Cour de justice pour connaître de ces actes est considérablement étendue.


    34. En effet, avant l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, c’est l’article 35 T.U.E. qui encadrait les compétences de la Cour dans le cadre du troisième pilier. Or, certaines voies de recours n’étaient pas prévues dans ce domaine – tels le recours en carence, le recours en responsabilité ou le recours en manquement à l’encontre des États membres (46) – tandis que d’autres s’exerçaient dans des conditions plus limitées que celles prévues pour les actes du premier pilier. Ainsi, concernant le recours en annulation, le juge n’était habilité à vérifier la légalité que « des décisions-cadres et des décisions » (47), à l’exclusion des autres catégories d’actes adoptés par les institutions européennes, et il ne pouvait être saisi que « par un État membre ou par la Commission » (48), ce qui excluait les particuliers comme le Parlement européen. De même, le renvoi préjudiciel concernant les actes adoptés par les institutions dans le cadre de la coopération policière et judiciaire en matière pénale était limité dans son étendue (49) et il était conditionné par l’approbation de chaque État membre, lequel pouvait choisir d’octroyer ce droit à toutes les juridictions ou seulement à celles dont les décisions ne sont pas susceptibles de recours (50). En outre, dans le cadre du Titre IV du Traité instituant la Communauté européenne (visa, asile, immigration), seules les juridictions dont les décisions n’étaient pas susceptibles d’un recours de droit interne pouvaient former un renvoi préjudiciel devant la Cour de justice.


    35. Pourtant, si le Traité de Lisbonne favorise un « retour à l’unité structurelle » (51) de l’espace de liberté, de sécurité et de justice, certaines particularités subsistent (52). D’abord, l’article 9 du Protocole n°36 sur les dispositions transitoires (53) précise que : « Les effets juridiques des actes des institutions, organes et organismes de l’Union adoptés sur la base du traité sur l’Union européenne avant l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne sont préservés aussi longtemps que ces actes n’auront pas été abrogés, annulés ou modifiés en application des traités ». Sous couvert d’uniformité normative, une certaine diversité des actes juridiques va ainsi subsister, au moins provisoirement, en la matière.


    36. En outre, en matière d’élaboration des actes, le pouvoir d’initiative de la Commission dans le domaine de la coopération policière et judiciaire en matière pénale est concurrencé par celui des États membres. L’article 76 T.F.U.E. prévoit, en effet, qu’en la matière des actes peuvent être adoptés « sur proposition de la Commission » ou « sur initiative d’un quart des États membres » (54). De plus, des mécanismes spécifiques, prévus aux articles 82 §3 T.F.U.E. et 83 §3 T.F.U.E., permettent à un membre du Conseil de suspendre la procédure législative ordinaire, en demandant à ce que le Conseil européen soit saisi, lorsqu’il estime qu’un projet de directive « porterait atteinte aux aspects fondamentaux de son système de justice pénale ». Ce mécanisme est communément désigné sous l’appellation de « clause de frein ». Il est compensé par une « clause d’accélérateur », permettant, en cas de persistance des désaccords, à neuf États membres au moins de procéder à une coopération renforcée selon une procédure simplifiée (55).


    37. Par ailleurs, en matière contentieuse, si la compétence de la Cour de justice est désormais le principe, certaines exceptions et dérogations persistent (56). Au titre des exceptions, on peut ainsi mentionner l’article 276 T.F.U.E., lequel prévoit que : « Dans l’exercice de ses attributions concernant les dispositions des chapitres 4 et 5 du Titre V, de la troisième partie, relatives à l’espace de liberté, de sécurité et de justice [cela concerne la coopération judiciaire en matière pénale et la coopération policière], la Cour de justice de l’Union européenne n’est pas compétente pour vérifier la validité ou la proportionnalité d’opérations menées par la police ou d’autres services répressifs dans un État membre, ni pour statuer sur l’exercice des responsabilités qui incombent aux États membres pour le maintien de l’ordre public et la sauvegarde de la sécurité intérieure ». En ce qui concerne les dérogations, le Protocole n°36 sur les dispositions transitoires, déjà évoqué, précise dans son article 10 que les prérogatives de la Commission et de la Cour de justice, en ce qui concerne les actes adoptés dans le domaine de la coopération policière et judiciaire en matière pénale avant l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, seront limitées durant une période de cinq ans à compter de l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, à moins que ces actes ne soient modifiés. Plus précisément, la Commission ne pourra, durant ce laps de temps, engager de recours en manquement, tandis que les compétences de la Cour de justice resteront régies par l’ancien article 35 du Traité sur l’Union européenne évoqué précédemment. Enfin, au plus tard six mois avant l’expiration de la période transitoire, le Royaume-Uni pourra notifier au Conseil qu’il n’accepte pas les nouvelles attributions des institutions, auquel cas les actes adoptés cesseront de s’appliquer à son égard (57).


    38. Des dispositions particulières ont également été prévues en matière d’association des parlements nationaux au contrôle politique des actes de l’Union dans ce domaine. En effet, le Protocole n°2 annexé au Traité de Lisbonne a instauré un ensemble de mécanismes permettant aux parlements nationaux d’exercer un contrôle sur la mise en œuvre du principe de subsidiarité par les institutions européennes (58). Il prévoit notamment, dans son article 6 que « tout parlement national ou toute chambre de l’un de ces parlements peut, dans un délai de huit semaines à compter de la date de transmission d’un projet d’acte législatif dans les langues officielles de l’Union, adresser aux présidents du Parlement européen, du Conseil et de la Commission un avis motivé exposant les raisons pour lesquelles il estime que le projet en cause n’est pas conforme au principe de subsidiarité ». Dans l’hypothèse où ces avis motivés représenteraient au moins un tiers de l’ensemble des voix attribuées aux parlements nationaux le projet doit être réexaminé (59). Or, le seuil est seulement d’un quart lorsqu’il s’agit d’un projet d’acte législatif relatif à l’espace de liberté, de sécurité et de justice. L’article 70 T.F.U.E. permet, en outre, d’associer les parlements nationaux aux mécanismes qui peuvent être adoptés par le Conseil pour évaluer les mesures prises par les États membres en vue de mettre en œuvre les mesures adoptées dans le cadre de l’espace de liberté, de sécurité et de justice, et plus particulièrement afin de favoriser la pleine application du principe de reconnaissance mutuelle (60). Enfin, les articles 85 §1 T.F.U.E. et 88 2 T.F.U.E. prévoient respectivement d’associer les parlements nationaux (et le Parlement européen) à « l’évaluation des activités d’Eurojust » ainsi qu’au « contrôle des activités d’Europol ».


    39. On constate ainsi une certaine prégnance des États membres dans ce domaine. Cela ne réduit cependant pas à néant l’effort de rationalisation des actes entrepris par le Traité de Lisbonne, lequel se prolonge par la consécration d’une hiérarchie au sein des actes contraignants de l’Union.


    §2 – La consécration d’une hiérarchie au sein des actes contraignants de l’Union européenne


    40. Avant l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, la doctrine avait coutume d’affirmer que l’Union européenne ignorait la séparation des pouvoirs en ce sens qu’il n’existait pas de distinction entre les actes législatifs et les actes exécutifs adoptés par les institutions européennes. Si une telle affirmation était déjà contestable à l’époque, elle est, en tout état de cause, insoutenable aujourd’hui. En effet, le Traité de Lisbonne prévoit explicitement la distinction des actes législatifs et des actes non législatifs adoptés par les institutions européennes, même si certaines ambiguïtés subsistent (61).


    A – La distinction entre les actes législatifs et les actes non législatifs


    41. Cette distinction constitue une consécration plus qu’une innovation. En effet, même si une telle distinction n’apparaissait pas de façon explicite dans les traités, elle se manifestait depuis de nombreuses années dans la jurisprudence européenne.


    1 – Une distinction jurisprudentielle avant le Traité de Lisbonne


    42. Dès l’origine de la construction européenne, l’existence d’une hiérarchie entre les traités et les actes adoptés par les institutions pouvait être aisément déduite de certaines dispositions conventionnelles. En effet, l’article 173 du Traité de Rome instituant la Communauté économique européenne prévoyait déjà la compétence de la Cour de justice pour annuler les actes adoptés par les institutions pour « violation du présent traité ou de toute règle de droit relative à son application ». De fait, le respect des traités apparaissait bien comme une condition sine qua non de validité de l’acte de droit dérivé. Il était plus difficile, en revanche, d’établir la présence d’une hiérarchie entre les différentes catégories d’actes de droit dérivé (règlement, directive, décision pour se limiter aux actes contraignants), dès lors que les traités ne distinguaient ces actes qu’en fonction de leur portée (générale, individuelle) et de leur applicabilité (directe ou indirecte via la transposition par les États membres). Les seuls indices d’une telle hiérarchisation au sein des actes adoptés par les institutions se trouvaient dans les références faites par le Traité instituant la Communauté européenne à la « qualité de législateur » du Conseil (62) et aux « compétences d’exécution » de la Commission (63). Cette différenciation dans les fonctions exercées par les institutions (64) devait en effet logiquement se refléter dans la nature des actes adoptés.


    43. La Cour de justice a donc largement contribué à la hiérarchisation du droit dérivé, là où les traités se caractérisaient surtout par leur silence ou leur imprécision. Dès 1960, elle évoque la « compétence légiférante » de la Haute Autorité de la C.E.C.A. (65), avant de faire référence au « pouvoir législatif de la Communauté » (66), et au « législateur communautaire » (67). L’arrêt Köster (68) constitue une étape décisive de cette évolution jurisprudentielle. En effet, la Cour de justice, en s’appuyant sur la « pratique constante des institutions » et sur « les conceptions juridiques reçues dans tous les États membres » (69), distingue au sein du droit dérivé, « les mesures qui trouvent directement leur base dans le traité même », qualifiées d’actes de base, et « le droit dérivé destiné à assurer leur exécution » ou actes d’exécution. Si la Cour de justice préfère parler d’acte de base, plutôt que d’acte « législatif », la hiérarchie introduite entre les deux catégories d’acte ne laisse subsister aucune ambiguïté et le terme est d’ailleurs employé dans d’autres décisions (70). Ainsi, en vertu de cette distinction – étendue par la suite aux directives (71) et aux décisions (72) – les actes d’exécution sont subordonnés aux actes de base qu’ils mettent en œuvre. Cependant, la Cour de justice a parfois admis la possibilité pour l’acte d’exécution de compléter l’acte de base, voire de « fixer des dérogations », à condition que ce dernier le prévoie (73). En contrepartie de cette subordination, les actes d’exécution peuvent être adoptés selon une procédure simplifiée, distincte de celle prévue par les traités pour les actes de base (74).


    44. Dans le cadre de ses compétences, la Cour de justice a donc incontestablement participé à la structuration et à la hiérarchisation du droit de l’Union européenne. Elle ne pouvait néanmoins se substituer aux rédacteurs des traités, d’autant plus que son intervention restait nécessairement subordonnée aux recours exercés devant elle, et plus précisément aux demandes formulées par les parties ou par les juridictions internes dans le cadre du renvoi préjudiciel. Ainsi, faute de consécration conventionnelle, la hiérarchie au sein du droit dérivé restait partielle, voire confuse. En effet, elle transcendait les catégories d’actes qui avaient été prévues par les traités. Il convenait donc de se référer à la base juridique de chaque règlement, directive ou décision, pour déterminer s’il s’agissait d’un acte législatif (« de base ») ou d’un acte d’exécution. De plus, si cette différenciation se traduisait par des modes d’élaboration distincts, elle n’entrainait aucune conséquence quant au régime contentieux de l’acte. Or, dans les États membres, il existe des voies de droit particulières, et en général plus restreintes, pour la mise en cause de la légalité des actes législatifs. Cela apparaît de manière évidente lorsque le contrôle de constitutionnalité est réservé à une juridiction constitutionnelle spécifique. Cependant, même lorsqu’il existe un contrôle de constitutionnalité diffus, par exemple au Portugal où le contrôle de constitutionnalité est exercé par le Tribunal constitutionnel et par les juridictions ordinaires, ces dernières n’exercent qu’un contrôle de constitutionnalité des lois par voie d’exception, à l’occasion d’un recours portant sur un acte relevant de leur champ de compétence. Enfin, la compétence restreinte de la Cour de justice dans le cadre du 3e pilier, et son exclusion dans le cadre du 2e pilier, rendaient plus difficile l’identification de la hiérarchie des normes dans ces deux domaines.


    45. Le Traité de Lisbonne pouvait donc faire œuvre utile en la matière, en instaurant une distinction entre
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