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Entre homogénéité et souveraineté : les accords bilatéraux au prisme de
I’euroscepticisme constitutionnel suisse

Gabriella Borgeaud (étudiante en Bachelor de droit a I'Université de Fribourg)

Die Bilateralen III stellen einen Wendepunkt in
der Beziehung zwischen der Schweiz und der Eu-
ropdischen Union dar, indem sie einen Mecha-
nismus zur dynamischen Ubernahme der Wei-
terentwicklungen des Unionsrechts einfiihren.
Dieses Modell erfiillt zwar die Anforderung an
die rechtliche Homogenitat des Binnenmarkts,
verschdrft jedoch die dem schweizerischen Ver-
fassungssystem inhdrenten Spannungen. Die
regelmissige Ubernahme der Weiterentwick-
lungen des Unionsrechts iibt einen strukturellen
Druck auf die legislativen und referendumsrecht-
lichen Verfahren aus und beschrinkt den demo-
kratischen Handlungsspielraum der Schweiz.
Dieser Beitrag zeigt somit, dass die Vereinbarkeit
des neuen institutionellen Regelwerks mit den
schweizerischen Verfassungsprinzipien ungewiss
bleibt und die Legitimitét des bilateralen Modells
selbst beeintrachtigen konnte.

Introduction

La Suisse et 'Union européenne (ci-apres « UE »)
entretiennent une relation atypique marquée par
un réseau d’accords bilatéraux qui pallie I'absence
d’adhésion formelle au marché intérieur’. Ces accords
visent a garantir une homogénéité juridique suffisante
pour atteindre des conditions similaires a celles du
marché intérieur et favoriser les relations économiques
entre la Suisse et 'UEZ2 Toutefois, le caractére statique
des Bilatérales I et II, fondé sur des références figées
au droit de 'Union, a atteint ses limites?.

Les négociations d’'un « accord-cadre » permettant
détablir desreglescommunesdactualisationontdonné
lieu a un jeu de pression entre les parties, notamment
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de la part de I'UE, a travers ses institutions, qui
cherchait a clore rapidement les débats*. Les tensions
liées aux défis politiques et juridiques des négociations
sur la reprise des développements du droit de 'UE,
exacerbées par léchec des débat sur l'accord-cadre,
ont fragilisé la stabilité des relations bilatérales®. Face
a cette érosion, 'UE et la Suisse plaident désormais
pour un mécanisme de reprise dynamique, au cceur
des Bilatérales III, qui souleve la question essentielle
de la compatibilité entre homogénéité européenne et
autonomie constitutionnelle suisse®.

I. Nécessité d’homogénéité juridique
dans la relation Suisse — UE

Lalignement des législations et le respect des normes
européennes sont indispensables pour garantir la
stabilité juridique nécessaire au bon fonctionnement
des accords’. Partant, ces derniers envisagent
lapproximation deslégislations suisses eteuropéennes,
soit selon le principe déquivalence des législations
(art. 16 ALCP), soit par un procédé de reprise du
droit communautaire (art. 2 ATA)® La reprise du
droit de 'UE dans les accords est dite « statique », en
ce que ses références sont figées dans létat de lordre
juridique européen au moment de la signature des
accords (art. 3 AMP ; art. 3 ARM ; art. 1 ATA)?. La
Suisse nétant, en principe, pas juridiquement engagée
a suivre les développements du droit de I'UE, il en
résulte que les rouages institutionnels du droit bilatéral
ne reprennent pas automatiquement ses évolutions
(art. 15 ATA ; art 12 AA)™. Lorsque ce dernier évolue
de maniere telle que le contenu des accords bilatéraux
se désharmonise de létat juridique de 'UE, les accords
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doivent pouvoir sadapter pour maintenir la sécurité
juridique des citoyens et des acteurs économiques
européens’’.

II.  Limites de la reprise des Accords
Bilatéraux I et I1

A. Fonctionnement des Bilatérales I et 11

Les accords bilatéraux sont fondés sur la coopération
intergouvernementale classique, laquelle se fait au
moyen de comités mixtes chargés de veiller au bon
fonctionnement desaccords (art. 11 AA;art. 18 ALCP;
art. 10 ARM)'% Par ce biais, les parties s'informent
des évolutions de leur ordre juridique respectif et,
le cas échéant, discutent de leurs implications pour
le fonctionnement des accords (art. 52 ATT)®. Les
comités mixtes sont habilités a intégrer les nouveaux
développements du droit de 'UE dansles accords, sous
réserve qu’il sagisse de modifications des références
juridiques dans les annexes et que les accords leur
en reconnaissent la compétence (art. 6 ATA ; art. 8
MEDIA)™. Par exemple, Accord de coopération
scientifique’® permet uniquement au comité mixte de
modifier les références de son annexe C (art. 6 par.
3). 1l sied de souligner que la force obligatoire des
décisions des comités ne relevent pas dun pouvoir
réglementaire propre, mais deffets que la Suisse et
I'UE décident de leur conférer'®. Une modification du
contenu normatif des accords bilatéraux nécessite une
négociation entre la Suisse et 'UE, dont I'approbation
passe par leur procédure interne respective (art. 39
CVT;art. 184 Cst.)'”. De cefait, le processus décisionnel
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de révision ou de modification d’'un accord peut étre
aussi complexe que celui de conclusion d'un nouvel
accord'®.

B. Epuisement du modéle statique

Lintégration de nouveaux développements dans les
accords bilatéraux se heurte demblée a un mécanisme
profondément statique puisque les parties restent
libre de rejeter l'adoption de tout développement en
vertu de leur autonomie décisionnelle (art. 52 ATT)®.
Ladoption deladirectivesurlacitoyenneté européenne
illustre cette situation : Annexe I de TALCP? sur la
libre circulation des citoyens européens — impossible
a modifier sur décision du comité mixte — exige une
adoption formelle des parties (art. 18 ALCP). La
Suisse, ayant toujours considéré que ses procédures
concernant la libre circulation des personnes étaient
conformes a IALCP, a systématiquement refusé
l'adoption de la directive visant a assouplir les mesures
daccompagnement des personnes économiquement
inactives?!. La reprise des développements du droit
de I'UE ne peut se faire au dépend de la volonté des
parties. Partant, un mécanisme efficace d’actualisation
des accords doit égalemment revoir la fagcon dont
lacquis des accords bilatéraux est développé afin de
favoriser une reprise volontaire du droit de I'UE dans
les accords.

En outre, le processus actuel de mise a jour des
annexes peut aussi se révéler insuffisant pour garantir
I'homogénéité des ordres juridiques. Larrét du
Tribunal administratif fédéral du 15 février 2010%
illustre I'impact du décalage temporel entre droit
communautaire et adaptation des annexes : apres
ladhésion de la Roumanie a I'UE, une médecin
roumaine a demandé la reconnaissance de son
diplome en Suisse. Or, les adaptations nécessaires
(art. 17 ALCP) n'avaient pas encore été opérées dans
IAnnexe III ALCP (consid. 2.9). Deés lors, aucun
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traité ne permettait la reconnaissance du diplome,
menant au rejet de la demande de reconnaissance
(consid. 2.12). Nous constatons que la lourdeur des
mécanismes institutionnels et des cofits associés a
la négociation de suivi sont, rendent eux aussi, les
accords bilatéraux inadaptés aux exigences d'une
reprise efficace des développements du droit de 'UE.

[écart entre les réglementations européennes et
lacquis repris dans les accords bilatéraux a rendu
le droit bilatéral confus et incapable de garantir la
stabilité et la sécurité juridiques nécessaires a leur bon
fonctionnement®.

III. Recherche d’une cohérence

dynamique

A. Logique des Bilatérales I11

Contrairement aux Bilatérales I et II qui suivent
des modalités de reprise statiques, les Accords
Bilatéraux III garantissent une actualisation réguliere
des accords au moyen d'une reprise dynamique
des développements du droit communautaire®*.
Le dynamisme de la reprise du droit de I'UE nest
pas synonyme de reprise automatique de tous les
développements juridiques tombant dans le champ
d’application des accords : la Confédération conserve
son autonomie de décision quant a l'adaptation du
droit suisse, selon les procédures habituelles de son
ordre juridique et dispose du droit de refuser de
reprendre un nouvel acte de 'UE?. Contrairement a
ce qui existe dans les Accords d’association a Schengen
et Dublin, il n'y a pas de « clause guillotine » au-dessus
des Accords Bilatéraux III en cas de non-reprise de
nouveaux développements du droit européen?.
En remplacement, I'UE se voit reconnaitre le
droit de prendre des « mesures compensatoires »
proportionnées dans laccord concerné ou dans
un autre accord relatif au marché intérieur pour
compenser le déséquilibre occasionné par la non-

2 KASPIAROVICH (n. 3), p. 286.

2 A. EPINEY, « Bilaterale III » und das Verhéaltnis zwischen
Volker- und Landesrecht, 10.03.2025, in : <https://juslet-
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23.10.2025), N 5.
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de droit européen, 19¢ éd., Zurich/Genéve, p. 510.

reprise du droit?’. De plus, la Suisse obtient un droit
de participation a Iélaboration des développements
du droit communautaire qui entrent dans le champ
dapplication des accords relatifs au marché intérieur
(decision shaping)®®.

B. Souveraineté constitutionnelle et
démocratie directe

La reprise dynamique des développements de 'UE
danslesaccordsbilatéraux se révele délicate du pointde
vue de l'autonomie décisionnelle de la Confédération
et de la conformité aux procédures constitutionnelles
et au fonctionnement de ses institutions®. Linfluence
du systeme fédéraliste et la démocratie directe —
piliers fondamentaux de la politique helvétique — met
également le développement des négociations avec
I'UE a Iépreuve®. Le processus d’adoption d’une loi
fédérale, de méme que celui d’un traité international
contenant « des dispositions importantes fixant des
reglesdedroitoudontlamise en ceuvre exigel'adoption
delois fédérales », sont soumis au référendum facultatif
(art. 141 Cst.). Par conséquent, un consensus national
est crucial pour éviter un référendum?®'. Lactualisation
réguliére et continue des accords grace a une reprise
dynamique des développements du droit de 'UE est
conditionnée par le Conseil fédéral a trois garanties :
(1) la participation de la Suisse aux développements
du droit de 'UE qui la concernent, (2) le respect des
procédures constitutionnelles de son ordre juridique
et (3) labsence de reprise des développements du
droit communautaire qui tombent dans le champ
dapplication d’une exception®. La reprise du droit de
I'UE dans les accords bilatéraux ne peut se faire aux
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dépens des regles institutionnelles ou des principes
constitutionnels de la Confédération®*. Dans un
souci de préserver son autonomie législative, la Suisse
cherche a mettre le reglement des différends a charge
des comités mixtes ou dun tribunal paritaire®*.
Dans l'hypothese ou le litige souléve un question
d'interprétation du droit de I'UE et que le tribunal
arbitral juge son interprétation indispensable pour
le reglement du différend, il doit saisir la CJUE.
Le cas échéant, la CJUE statue uniquement sur
I'interprétation de ce droit et ne reégle pas le diftérend
proprement dit*°.

Conclusion

Le passage dun modele statique a un modele
dynamique du droit de I'Union constitue une étape
décisive pour la relation Suisse-UE. Si les Bilatérales
III répondent a la nécessité d’assurer une mise a
jour réguliere et de préserver la sécurité juridique
elles révelent également les tensions profondes entre
intégration normative et souveraineté démocratique®.
La Suisse entend participer activement aux
développements du droit européen sans se soumettre
a une reprise automatique qui contournerait ses
procédures constitutionnelles®”. Lenjeu nest donc
pas seulement juridique, mais identitaire : il sagit
de concilier lexigence d’homogénéité du marché
intérieuraveclerespect des fondementsinstitutionnels
helvétiques®. Dans cette recherche déquilibre, la voie
bilatérale conserve son sens, a condition de rester
fidele a sa logique de flexibilité et de coopération qui
en fait la réussite®”.
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