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- Introduction -

Introduction

1. Il ne reste guere plus d’activité sociale qui ne présente aucune attache internationale, et
qui ne nécessiterait pas a ce titre de réglementation internationale’. Le besoin de

réglementation internationale a engendré au cours du XX

siécle une expansion fulgurante
. . . . . 2 . , .

du domaine d’intervention des accords internationaux”. Jadis employé pour pacifier les

relations entre Etats, le droit conventionnel est ainsi devenu un instrument d’uniformisation

des droits étatiques®. Cette mutation du droit international public s’est effectuée au moyen

! Robert KOLB, Théorie du droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2™ éd., 2012, p. 60.

? On se référe souvent aux évolutions du champ d’application matériel du droit international public pour éclairer
ce phénomene, car I’extension du champ d’application ratione materiae illustre bien cette dynamique. Robert
KOLB a identifi¢ les quatre domaines d’intervention classiques et « nécessaires » du droit international : « (1) la
guerre et la réglementation des rapports hostiles (jus ad bellum et jus in bello) ; (2) la diplomatie et les missions
spéciales a fin de négociation ; (3) les transactions, notamment les traités ; (4) la coopération (extradition,
ceuvres communes) », (Théorie du droit international public, op. cit ., p. 62). Puis, au cours du si¢cle dernier, le
droit international a progressivement étendu son emprise a de nouvelles matieres telles que la protection des
droits fondamentaux, la libéralisation de 1’économie, la promotion de la démocratie et de I’Etat de droit, et de
certains principes de bonne gouvernance comme la transparence, I’accountability, le respect de I’environnement,
ou encore la participation au processus décisionnel des populations concernées par une politique publique, (V.
Christian TOMUSCHAT, « International Law : Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New Century »,
R.C.A.D.I, 1999, pp. 63-70). Il ne faut pas pour autant négliger que les champs d’application ratione loci et
ratione personae ont également considérablement évolué. Concernant le champ d’application spatial du droit
international public, il a longtemps été réduit aux nations dites civilisées (I’article 38 du statut de la Cour
internationale de Justice, qui fait référence aux « nations civilisées », est un reliquat de cette conception peu
universaliste du droit international public). Mais le champ d’application ratione loci de ce droit s’est
constamment ¢élargi, dans le cadre d’« une longue marche vers ['universalité » qui est parvenue a destination : «
l"universalité du droit international est devenue une réalité, et le débat que cette idée a suscité appartient a
[I"histoire », (Prosper WEIL. « Cours général de droit international public : le droit international en quéte de son
identité », R.C.A.D.I., 1992, p. 83). Le champ d’application personnel du droit international public s’est aussi
étendu vers de nouveaux sujets. Initialement congu comme un droit n’ayant pour seuls auteurs, acteurs et
destinataires les Etats, le droit international a subi une explosion de son champ d’application ratione personae :
les organisations internationales, les individus, les peuples, les entreprises sont par exemple devenus titulaires de
droits et d’obligations tirés du droit international, (Prosper WEIL, ibid., pp. 101-127).

3 Philipp ALLOTT observe que cette évolution du champ d’application matériel d’application du droit
international s’accompagne d’un changement ontologique de ce droit : « [0]ld international law is the modest
self-limiting of the potentially conflictual behaviour of governments in relation to each other, as they recognise
the emergence of new “States”, settle the limits of each other’s land and sea territory and the limit of their
respective national legal systems, resolve disputes and disagreements which may arise in their everyday
“relations”. New international law is universal legislation. [N]ew international law is re-enacted by national
legislatures, implemented by national executives branches of government, enforced in national courts. », (« The
Emerging Universal Legal System », Forum, 2001, pp. 12-18 (16)). Traduction : « L’ancien droit international
est I’outil d’auto-limitation par lequel les gouvernements cherchent a apaiser les comportements potentiellement
conflictuels qu’ils peuvent adopter dans le cadre de leurs relations, comme ils reconnaissent 1’existence de
nouveaux “Etats”, délimitent le territoire terrestre et maritime et les contours de leurs ordres juridiques nationaux
respectifs, tranchent les différends et désaccords qui peuvent émerger de leurs “relations” quotidiennes. Le
nouveau droit international est une législation universelle. Le nouveau droit international est reproduit par les

11



- Introduction -

d’une considérable intensification de 1’activité conventionnelle des sujets de droit ayant la
capacité de conclure des traités. C’est ainsi que pour s’en tenir a la France et a I’Union
européenne, plus de 7000 accords internationaux sont en vigueur dans 1’ordre juridique
francais®, tandis que les institutions de I’Union européenne sont quant a elles liées par plus de

900 instruments conventionnels, mixtes ou purement européens-.

2. Les autorités législatives et exécutives peuvent en garantir le respect par deux moyens.
A maxima, il leur est possible d’édicter des actes juridiques dont la substance est conforme a
la régle conventionnelle, et qui en précise les conditions d’application, de maniére a créer un
état du droit interne qui favorise son exécution’. L’autorité juridictionnelle peut également
collaborer a cette entreprise d’uniformisation des droits interne et international en interprétant
le premier a la lumiere du second. 4 minima, les autorités législatives et exécutives sont au
moins tenues de ne pas édicter des actes juridiques inconventionnels. Et lorsqu’elles
manquent a cette obligation, le role des juridictions internes est alors d’agir en gardien de la
légalité internationale et de sanctionner 1’édiction de 1’acte législatif ou exécutif

inconventionnel.

3. Mais les juridictions internes n’exercent pas d’office ce contrdle, puisque ce sont les
justiciables — personnes privées ou publiques — qui provoquent I’examen de Ia

conventionnalité des actes internes. Or, une prise de position du juge sur I’invocabilité de la

législateurs nationaux, mis en application par la sphére exécutive du gouvernement, et exécuté par les
juridictions nationales ».

* Ce nombre intégre les accords purement européens, ainsi que les accords mixtes conjointement conclus par la
France et 1’Union européenne. Ce résultat a été obtenu par une recherche sur la base de données « Traités et
Accords et de la France» disponible sur le site internet du ministére des affaires étrangeres :
http://basedoc.diplomatie.gouv.fr/Traites/ Accords Traites.php. Elle est composée de la fusion de deux
anciennes bases : Choiseul, base historique (traités et accords de la France avant 1914) et Pacte, base juridique
(traités et accords en vigueur). Seuls les accords internationaux en vigueur ont été comptabilisés, pour parvenir
au résultat exact de 7156 instruments conventionnels valides dans [’ordre juridique frangais au
3 septembre 2014.

> Ce résultat a été obtenu par une recherche sur la base de données « Treaties office database », disponible dans
la section dédiée a I’action extérieure de 1’Union européenne du site internet europa : http://ec.europa.eu/
world/agreements/ default.home.do. Seuls les accords internationaux en vigueur ont été comptabilisés, pour
parvenir au résultat de 905 accords entrés en vigueur au 3 septembre 2014. Si I'on y ajoute les accords
internationaux qui ne sont pas encore entrés en vigueur, on parvient au nombre de 1035 accords internationaux
conclus par I’Union européenne.

® John H. JACKSON écrit ainsi que confronté a des obligations conventionnelles imprécises, « the legislators may
[...]1 wish to elaborate on the treaty provisions, which the may view as ambiguous. [...] Language of the act of
transformation may clarify some ambiguities (for use of domestic courts on other applications), or specify policy
choices left open », (« Status of Treaties in Domestic Legal System : a policy analysis », AJIL, 1992, pp. 310-340
(324-325)). Traduction : «le législateur peut [...] souhaiter apporter des précisions aux stipulations
conventionnelles qu’il considére comme étant ambigués. [...] Les termes de I’acte d’introduction peuvent alors
dissiper certaines ambiguités (a 1’usage des juridictions internes appelées a les appliquer), ou spécifier les choix
politiques qu’il opére dans le cadre de la marge d’appréciation qui lui est confiée par le traité ».
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norme conventionnelle s’interpose entre I’initiative du justiciable qui allegue
I’inconventionnalité¢ d’un acte et le controle exercé par le juge pour se prononcer sur le bien-
fondé de cette allégation. Il appartient en effet a ce dernier de déterminer si le justiciable est
en droit de se prévaloir de la norme conventionnelle sur laquelle il appuie sa revendication. La
réponse apportée par le juge a cette question a une influence décisive sur les effets que la
norme conventionnelle en cause peut produire dans 1’ordre juridique dont il reléve, dans la
mesure ou, a défaut d’invocabilité, les autorités 1égislatives et exécutives ne se trouvent de
facto pas contraintes de respecter la prescription internationale dont la violation n’est pas
susceptible d’étre sanctionnée par une juridiction. De sorte que dans les ordres juridiques dits
monistes, la production d’effets juridiques par une reégle conventionnelle, qui ne nécessite pas
d’actes internes de transformation, reste subordonnée a la reconnaissance de son invocabilité
par les juridictions internes’. La présente étude porte sur I’identification des conditions
d’invocabilité des accords internationaux dans les ordres juridiques francais et de 1’Union
européenne et I’examen de la compatibilité des limites que celles-ci apportent aux effets de
ces accords avec les principes relatifs au statut constitutionnel du droit conventionnel. Il
convient préalablement de préciser le champ (I) et I’objet (II) de I’étude, pour ensuite exposer
les lignes directrices de la thése qui est soutenue (III), et les méthodes qui ont permis sa

réalisation (IV) en deux axes (V).

I. Identification du champ de I’étude : les accords internationaux invoqués

devant le juge de la conventionnalité des actes juridiques internes

4. Le droit positif analysé dans cette thése est le droit conventionnel invoqué devant les
juges de la légalité frangaise et de I’Union européenne. Il convient en premier lieu de désigner
ceux des accords internationaux qui composent le champ matériel de cette étude. Il s’agit des
engagements internationaux qui constituent une source formelle du droit dans les ordres
juridiques frangais et/ ou de I’Union européenne, dés lors qu’ils y ont été réceptionnés (A).

Les juges de la légalité francais et de I’Union européenne, dont les jugements forment le

11 convient de préciser que dans 1’ordre juridique de 1’Union européenne, tout accord international liant I’'Union
et les Etats membres est susceptible d’étre invoqué comme référentiel d’interprétation du droit interne.

13
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champ contentieux de cette étude, sont ensuite organiquement identifiés. Il s’agit de la Cour

de justice de 1’Union européenne et du Conseil d’Etat francais (B).

A. Champ matériel de I’étude : les accords internationaux réceptionnés dans les

ordres juridiques francgais et de I’Union européenne

5. L’absence de prescriptions internationales relatives aux modalités d’introduction du
droit international dans les ordres juridiques internes offre une pleine liberté aux constituants
pour en définir les modalités. Certes, le juge Asser a considéré « qu’un traité régulierement
conclu est source de droit objectif dans les Etats contractants, ayant force obligatoire dans
chacun desdits Etats sur le terrain du droit international, méme dans les cas o les regles
dudit traité seraient en contradiction avec les lois nationales antérieures ou postérieures a sa
conclusion »®. Mais cette position est restée isolée et, par principe, Iordre juridique
international demeure indifférent aux conditions d’insertion des prescriptions internationales

T . 9
dans les ordres juridiques internes’.

6. L’observation des différents systémes constitutionnels invite a constater une grande

diversit¢ de techniques d’insertion du droit international conventionnel dans les ordres

¥ Sentence Arbitrale, Affaire de la Compagnie d’électricité de Varsovie (fond) (France contre Pologne), 23 mars
1936, Amsterdam, R.S.4., Vol. 111, p. 1689-1699.

° 11 convient de rappeler & cet égard que les produits juridiques internes ne constituent que « de simples faits »
pour le juge international qui est en charge d’apprécier leur licéité : CPJI, 25 mai 1926, Certains intéréts
allemands en Haute-Silésie polonaise, Rec. CPJI, série A, p. 19. Toutefois, I’ordre juridique international ne
saurait tolérer un ordre juridique étatique moniste postulant 1’unicité des ordres juridiques interne et international
et établissant la primauté de son droit constitutionnel. En effet, un tel systéme irait a I’encontre des termes de
Iaffaire du territoire de Dantzig, dans laquelle la CPJI jugea qu’un « Etat ne saurait invoquer a [’encontre d 'un
autre Etat sa propre Constitution pour se soustraire aux obligations que lui imposent le droit international ou
les traités en vigueur » : CPJ1, avis consultatif, 4 février 1932, Traitement des nationaux polonais et des autres
personnes d’origine ou de langue polonaise dans le territoire du Dantzig, Rec. CPJI, Série A/B, p. 3 (24-25). La
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme est particuliérement explicite sur ce point. Les juges
de Strasbourg estiment ainsi que « ni les articles 1° et 13 CEDH, ni la CEDH, en général, ne prescrivent aux
Etats une maniére déterminée d’assurer dans leur droit interne ’application effective de toutes les dispositions
de cet instrument » : Cour EDH, Gde chbre, 27 septembre 1995, McCann contre Royaume-Uni, req. n°18984/91,
§ 153 ; Cour EDH, 25 mars 1983, Silver e.a. contre Royaume-Uni, req. n°5947/72, n°6205/73, n°7052/75,
n°7061/75, n°7107/75, n°7113/75, n°7136/75, § 113 ; Cour EDH, 6 février 1976, Syndicats suédois des
conducteurs de locomotives contre Suéde, req. n°5614/72, § 50. La Cour signifiait également son indifférence a
propos du statut interne de la Convention européenne des droits de ’homme lorsqu’elle affirmait que « bien que
non tenus d’incorporer la Convention a leur systéme juridique national, [les Etats] n’en doivent pas moins, aux
termes de l'article 1 et, sous une forme ou une autre, y assurer a quiconque relevait de leur juridiction, la
substance des droits et libertés reconnus»: Cour EDH, pléniére, 21 février 1986, James e.a. contre
Royaume-Uni, req. n°8793/79, § 84.
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juridiques internes. La summa divisio classique distingue les Etats monistes et dualistes. Cette
catégorisation présente les vertus d’un cadre théorique aux contours bien délimités, faisant de
la séparation'® ou de I'unité'' des ordres juridiques étatiques et international le critére
déterminant du mode de régulation des rapports de systéme'’. Mais comme 1’ont montré
divers travaux de la doctrine dans la perspective desquels cette étude s’inscrit, la pertinence de
cette dichotomie est discutable. L’analyse dualiste apparait en effet s’imposer dans la mesure
ou les normes conventionnelles sont réceptionnées et se voient conférer leur validité dans les
ordres juridiques internes par un acte juridique interne, constitutionnel ou législatif'’.

L’adhésion a la posture dualiste ne constitue pas un présupposé logique des analyses qui sont

19y, Heinrich TRIEPEL, « Les rapports entre droit interne et droit international », R.C.A.D.I., 1923, pp. 77-118 ;
Dioniosio ANZILOTTI, Cours de droit international public, Ed. Panthéon-Assas, Les introuvables, Paris, 1999,
p. 50.

"' Hans KELSEN, Théorie pure du droit, 2° éd., trad. Charles EISENMANN, Dalloz, 1962, p. 430-431; « La
transformation du droit international en droit interne », R.G.D.I.P., 1936, pp. 4-49.

"2 Michel VIRALLY résume ainsi le point d’opposition des deux écoles : « ou bien I’on est en présence de deux
ordres séparés, rigoureusement clos sur eux-mémes et entre lesquels aucun rapport n’est concevable — sur le
plan du droit s’entend. Ou bien, on se trouve en face d 'un ordre juridique unique, englobant tous les autres ». 11
se détache par la suite des deux écoles en professant « le pluralisme a primauté du droit international », (« Sur
un pont aux anes : les rapports entre droit international et droit interne », Mélanges offerts a Henri Rollin, Paris,
Pedone, 1964, pp. 488-505 (492 et 504)).

13 Certaines objections ont été adressées a 1’approche dualiste des rapports de systéme. La juge Krystina MAREK
considérait que la « doctrine dualiste, effective et conséquente, est incapable d’assurer le fonctionnement
adéquat de ['arbitrage et de la juridiction internationale », (« Les rapports entre le droit international et le droit
interne a la lumicre de la jurisprudence de la Cour permanente de justice internationale », R.G.D.L.P., 1962, pp.
260-298 (297)). Parmi ces objections, I'une des plus récurrentes tient a souligner que le droit international et le
droit interne ne s’adressent pas, contrairement a ce que soutenaient certains auteurs dualistes, a des destinataires
différents, (Denys DE BECHILLON, Hié¢rarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de [ 'Etat, Paris,
Economica, 1996, p. 258). Mais I’approche dualiste des rapports de systéme n’exige pas de concevoir le droit
international comme étant matériellement identique a celui qui constituait 1’objet d’analyse de Triepel et
Anzilotti. Une de ses données fondamentales était alors la divergence des sujets de ces droits international et
interne, (Heinrich TRIEPEL, Vélkerrecht und Landesrecht, Leipzig, C. L. Hirschfeld, 1899, disponible sur internet
a I’adresse qui suit : http://archive.org/stream/ vlkerrechtundlaOOtriegoog#page/n9/mode/2up, pp. 20-21). Il ne
peut étre valablement soutenu que le droit international ne régit encore que les rapports entre Etats et ignore les
individus, la reconnaissance de I’aptitude des personnes privées a étre destinataires de droits subjectifs
internationaux en témoigne, (Evelyne LAGRANGE, « L’efficacité des normes internationales concernant la
situation des personnes privées dans les ordres juridiques internes », R.C.4.D.1., vol. 356, 2012, pp. 258 et 262-
273). Les références opérées par les juridictions internationales a des droits dont les individus sont titulaires en
vertu du droit international se multiplient : CLJ, 24 mai 2007, Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée
contre République démocratique du Congo), exceptions préliminaires, Rec. CLJ, p. 384, § 87 ; Tribunal arbitral
constitué par le Gouvernement de la République frangaise et 'UNESCO, 14 janvier 2003, sentence arbitrale
relative a la question du régime fiscal des pensions versées aux fonctionnaires retraités de ['UNESCO résidant
en France, R.G.D.I.P., 2003, pp. 221-257, § 82 ; CIJ, 31 mars 2004, Avena et autres ressortissants mexicains,
(Mexique c. Etats-Unis d’Amérique), Rec. CLJ, p. 12, § 40 ; Cour EDH, 12 mai 2005, Ocalan contre Turquie,
req. n°46221/99, § 85. Le développement de la capacité processuelle internationale des personnes privées est
également un indice de leur accession au titre de sujet « acteur » du droit international, (Bérangere TAXIL,
L’individu entre ordre interne et ordre international : recherche sur la personnalité juridique internationale,
Theése, Université Paris I, 2005, pp. 145-180). Pour autant, il n’en demeure pas moins que le droit conventionnel
produisant des effets dans 1’ordre interne revét formellement la qualité de droit interne.
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développées dans ce travail doctoral, mais a toutefois guidé certains choix terminologiques
qui y ont été opérés.

7. Pour cette raison, les principes directeurs de cette doctrine, au premier rang desquels
figure la nature formellement interne des régles conventionnelles appliquées par les juge
francais et de 1’Union européenne, seront présentés (1). Plus spécifiquement, les ordres
juridiques francais et de 1’Union européenne se rangent parmi les plus perméables a
I’incorporation de ce droit d’origine internationale (2). Et trois catégories d’accords
internationaux coexistent dans ces ordres juridiques : les traités conclus par la France, ceux
conclus par 1’Union européenne et, enfin, ceux conclus par la France et 1’Union

européenne (3).

1) L’incompressible nature interne du droit conventionnel

8. Appelée a appliquer une prescription conventionnelle, une juridiction interne donne
effet a une norme matériellement internationale, mais formellement interne. Partant, lorsqu’il
est saisi d’'un moyen d’inconventionnalité du droit interne, le juge n’est donc pas gardien de la
l1égalité internationale, bien qu’il participe a sa garantie, mais bien plutot gardien de la I¢galité

interne'®.

' Pour reprendre les mots de Jean COMBACAU, « ce d quoi les juridictions fran¢aises donnent effet, ce ne sont
pas des regles internationales mais les prescriptions formelles étatiques, résultant exclusivement du droit
frangais, concernant le traitement des prescriptions substantielles internationales », (« Conclusions », in Droit
international et droit interne dans la jurisprudence comparée du Conseil Constitutionnel et du Conseil d’Etat,
Paris, éd. Panthéon Assas, LGDJ, 2001, pp. 85-93 (89)). Aucun obstacle logique ne s’oppose a ce que cette
formule soit étendue a ’office de la Cour de justice de I’Union européenne ou de toute autre juridiction étatique
en charge d’appliquer du droit d’origine internationale. En conséquence, lorsqu’un justiciable invoque une
prescription internationale devant le juge interne, c’est bien a du droit interne d’origine internationale qu’il
entend donner effet. A rebours, le commissaire du gouvernement Ronny ABRAHAM développe un raisonnement
inverse lorsqu’il explique que « le juge administratif applique du droit international d’origine interne, dans ce
sens qu’il applique des normes internationales, des Traités des régles coutumiéres mais qu’il les applique sur
une fondement qui est un fondement interne, [...] le titre qui [’habilite, [...] a appliquer les normes
internationales est un titre purement interne », (« Intervention de M. Ronny Abraham », in Pierre-Marie DUPUY
(dir.), Droit international et droit interne dans la jurisprudence du conseil Constitutionnel et du Conseil d’Etat,
droit international et relations internationales, op. cit., p. 47). La spécificité de la situation des juridictions des
Etats membres de I’Union européenne, juges de la 1égalité communautaire depuis ’arrét Costa, met en exergue
I’impossibilité d’étendre ce modéle au droit international général. V. Ami BARAV, « La plénitude de compétence
du juge national en sa qualité de juge communautaire », in L’ Europe et le droit, Mélanges en [’honneur de Jean
Boulouis, Paris, Dalloz, 1991, pp. 1-20 ; Bruno DE WITTE, « Retour a Costa, la primauté du droit communautaire
a la lumiére du droit international », R.T.D. eur., 1984, pp. 425-454 (445).
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9. Formellement, I’idée méme de monisme constitutionnel releve de « ['impossibilité
logique »"°, dans la mesure ou la Constitution demeure 1’horizon indépassable de la chaine de
validité dans I’ordre interne (a). Par conséquent, les juges internes n’appliquent rien d’autre

que du droit interne d’origine internationale (b).

a) De la réception constitutionnelle des normes conventionnelles

10. L’affirmation selon laquelle I’Union européenne et la France seraient des ordres
juridiques monistes est porteuse d’une contradiction interne, du moins s’il en procede « /'idée
que le droit international, par lui-méme et en quelque sorte de sa propre autorité, déploirait
des effets quelconques dans ['ordre interne »'°. C’est en effet I’étude des clauses
constitutionnelles de réception du droit international qui permet d’identifier les rapports que

e g . . . 1 , .
ces ordres juridiques entretiennent avec les normes internationales'’. La clause de réception

> Alain PELLET, « Vous avez dit monisme ? Quelques banalités de bon sens sur I’impossibilité du prétendu
monisme Constitutionnel a la frangaise », in L architecture du droit- Mélanges en [’honneur de Michel Troper,
op. cit., 2006, pp. 827-857 (831).

e Ronny ABRAHAM, « L’articulation du droit interne et du droit international », Gérard CAHIN, Florence POIRAT,
Sandra SZUREK, (dir.), La France et le droit international, paris, Pedone, 2007, pp. 257-278 (260). L’auteur
récuse la possibilité d’un tel monisme. Il considére que des ordres juridiques ne peuvent étre considérés comme
monistes qu’a la condition de les appréhender comme « reposant sur des regles constitutionnelles d’articulation
des traités internationaux et du droit national telles que les traités internationaux s appliquent par eux-mémes a
certaines conditions et [’emportent sur le droit national », (ibid.).

17 Cest ainsi que, de ce point de vue, la catégorisation des ordres juridiques frangais et de I’Union au sein de la
famille moniste ne peut pas trouver de justification. Seule une compréhension des doctrines moniste et dualiste
qui se focaliserait sur la technique constitutionnelle d’insertion du droit international dans 1’ordre interne, et non
sur la question de I’unité ou de la pluralité¢ formelle du droit, permet d’envisager la Constitution frangaise et le
Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne comme instaurant des systémes monistes, (pour une analyse
de droit constitutionnel frangais : Ronny ABRAHAM, « Les effets juridiques, en droit interne, de la Convention de
New York relative aux droits de I’enfant », Conclusions sur CE, sect., 23 avril 1997, Groupe d’information et de
soutien des travailleurs immigrés (GISTI), R.F.D.A., 1997, pp. 585-597 (593) ; pour une analyse en droit de
I’Union européene : Piet EECKHOUT, External relations of the European Union: legal and Constitutional
foundations, Oxford, Oxford University press, 2¢me éd., 2011, pp. 325-327 ; Hugo FLAVIER, La contribution des
relations extérieures a la construction de [’ordre constitutionnel de [’Union européenne, Bruxelles, Bruylant
2012, pp. 232-233 ; Jean-Claude GAUTRON, Loic GRARD, « Le droit international dans la construction de
I’Union européenne », in le droit international dans la construction de I’'Union européenne : droit international
et droit communautaire : perspectives actuelles, Paris, Pedone, 2000, p. 161 ; Allan ROSAS, « The European
Court of Justice and public international law », in Jan WOOTERS, Andre NOLLKAEMPER, Erica DE WET (dir.),
The europeanisation of international law, La Haye, T.M.C. Asser press, 2008, pp. 71-85 (73) ; Aurore LAGET-
ANNAMAYER, « Le statut des accords OMC dans I’ordre juridique communautaire : en attendant la consécration
de I’invocabilité », R.T.D. eur., 2006, pp. 249-288 (251)). Ainsi, lorsque Bérangere TAXIL affirme que « dans un
systéme moniste, la réception formelle des traités n’est pas nécessaire : en principe 1’Etat ne prend ni acte ni
procédure destinés a intégrer le traité », (L individu entre ordre interne et ordre international : recherche sur la
personnalité juridique internationale, op. cit., p. 227), son analyse se concentre sur la technique constitutionnelle
d’introduction du droit conventionnel. Il en va de méme lorsque Koen LENAERTS explique que « [t]he
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est 1’acte juridique conférant aux prescriptions internationales leur validit¢ dans 1’ordre
interne, sans laquelle elles seraient réduites a ne déployer leurs effets que dans 1’ordre
international'®. Or, I’existence méme de ces clauses témoigne de '« incompressible »"
pluralité des ordres juridiques et, par voie de conséquence, du nécessaire dualisme des

rapports entre droit interne et droit international®.

11. Les analyses pluralistes sont quant a elles appréhendées comme un dérivé de la
doctrine dualiste, optant pour une évolution sémantique plus représentative de la diversité
actuelle des ordres juridiques coexistant dans 1’espace juridique mondialisé. La doctrine
pluraliste partage la prémisse fondamentale de la doctrine dualiste : elle considére que chaque
ordre juridique détermine librement les effets juridiques produits en son sein par le droit
d’origine externe qui y est réceptionné’'. L’approche pluraliste se défait de la binarité de la

doctrine dualiste™”, en mettant I’accent sur la diversité des catégories d’ordres juridiques. Mais

incorporation of public international law in EU law follows, to some extent, a “monist approach”. [...Flor
international law to be “the law of the land”, there is no need for EU institutions to pass secondary EU Law
“translating” such an agreement in EU Law. », (« Direct effect and direct applicability of international law in
EU legal order », in The European Union in the World: Essays in Honour of Marc Maresceau, Leiden, Martinus
Nijhoff Publishers, 2014, pp. 45-64 (45)). Traduction : « I’incorporation du droit international public en droit de
I’Union s’opére dans une certaine mesure selon une approche moniste. [..PJour que le droit international
devienne un ¢lément du droit interne, il n’est pas nécessaire que les institutions de 1’Union édicte un acte de droit
dérivé transformant un tel accord en droit de I’Union européenne ».

'® Gaetano ARANGIO-RUIZ souligne que les effets juridiques des prescriptions internationales dans 1’ordre interne
sont rendus possibles non par une obligation internationale imposant aux organes nationaux de leur donner effet,
mais d’une régle constitutionnelle déterminant leurs conditions d’application par ces organes. Et cette inaptitude
du droit international a déterminer ses conditions d’application dans les ordres juridiques internes sont une
manifestation de la dualité catégorielle de ces ordres juridiques, (« Dualism revisited : international law and
interindividual law », Riv. dir. internazionale, 2003, pp. 909-999 (922 et 937) ; V. également, Mario MENDEZ,
The Legal Effects of EU Agreements. Maximalist Treaty Enforcement and Judicial Avoidance Techniques,
Oxford, Oxford University press, 2013, pp. 43-44).

" L’expression est empruntée a Denys SIMON, (« L’arrét Sarran : dualisme incompressible ou monisme
inversé », Europe, mars 1999, pp. 4-6).

2 Slim LAGHMANI observe que «la réception est une technique spécifique du dualisme [qui] marque
l’indépendance des ordres juridiques et le moyen de communication entre normes internes et internationales »,
(« Droit international et droits internes : vers un renouveau du jus gentium », Droit international et droits
internes — Développements récents : actes du colloque des 16-17-18 avril 1998 a Tunis, Paris, Pedone 1999,
pp. 23-44 (25)).

*! Grainne DE BURCA écrit que « Pluralist approaches share with dualism the emphasis on separate and distinct
legal orders. Pluralism however, emphasises the plurality of normative systems, while the traditional focus on
dualism has been only on the relationship between national and international law », (« The European Court of
Justice in the International Legal Order after Kadi», Harvard ILJ, 2010, pp. 1-49 (32)). Traduction :
« L’approche pluraliste partage avec le dualisme un attachement a la séparation et a la distinction des ordres
juridiques. Toutefois, le pluralisme met 1’accent sur la pluralité des systémes de normes, alors que le dualisme
s’est traditionnellement concentré sur les relations entre droits national et international ».

2 L’approche dualiste distingue deux catégories d’ordres juridiques — I’ordre juridique étatique et 1’ordre
juridique international — entre lesquels les normes ne circulent que par voie de réception, c’est-a-dire de
transformation formelle. La hiérarchie des normes est binaire, dans la mesure ou le droit d’origine interne prime
dans ’ordre interne, tandis que le droit d’origine internationale prime dans 1’ordre international. Si le droit
international lui-méme était appliqué par le juge interne, les effets attachés aux prescriptions conventionnelles
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elle emprunte a la théorie dualiste le principe de la relativité¢ des régles de hiérarchie qui s’y
appliquent et de la nature des normes qui y produisent leurs effets juridiques™. Les doctrines
dualiste et pluraliste conduisent donc a considérer les régles internationales appliquées par le
juge interne comme du droit interne, au sens ou, une fois réceptionnées dans les ordres

juridiques frangais et de I’Union, elles adoptent la nature de normes francaises et de 1’Union.

12. Les articles 55 de la Constitution francaise et 216, paragraphe 2 du Traité sur le
Fonctionnement de 1’Union européenne (ci-apres, TFUE) opérent donc une formalité générale
et anticipative de réception du droit conventionnel ; le monisme des ordres communautaire et
francais constitue dés lors une « modalité du dualisme »**. Comme I’indique Denis Alland,

«il est tentant d’envisager la pratique constitutionnelle des Etats sur fond de dualisme

devraient y étre cherchés. Par suite, il ne pourrait étre fait obstacle par ce juge a la primauté des accords
internationaux (CPJI, avis consultatif, 4 février 1932, Traitement des nationaux polonais et des autres personnes
d’origine ou de langue polonaise dans le territoire du Dantzig, préc., pp. 24-25 ; ’article 27 de la Convention de
Vienne vient confirmer cette affirmation en rappelant que « une partie ne peut invoquer les dispositions de son
droit interne comme justifiant la non-exécution d’un traité »), ce qui entrerait ouvertement en contradiction avec
les jurisprudences Sarran (CE, ass. 20 octobre 1998, Sarran et Levacher, Leb. p. 368) et Kadi (CJCE, Gde chbre,
3 septembre 2008, Yassin Abdullah Kadi, Al Barakaat International Foufation contre Conseil de [I'Union
européenne, Commission des Communautés européennes, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et de [’'lrlande du
Nord, C-402 et 415/05, Rec. p. I-6351) pour les ordres juridiques qui nous intéressent. Denis ALLAND affirme a
ce sujet que « [clompte tenu du tri constitutionnel qu’on fait subir aux actes internationaux |...] leur primauté
disparait, et avec elle le caractere d’acte juridique international de ce que le juge est censé appliquer », (« Le
juge francgais et le droit d’origine internationale », in Pierre-Marie DUPUY (dir.), Droit international et droit
interne dans la jurisprudence comparée du conseil Constitutionnel et du Conseil d’Etat, droit international et
relations internationales, op. cit., pp. 47-59 (55)).

» Ramses WESSEL observe ainsi que « in this model, the normative force of norms is derived from the legal
order in which they operate |...], and the supremacy which is clamed by one legal order is regarded as a fact
rather than a norm in this legal order », (« Reconsidering the relationship between international and EU law :
towards a content-based approach? », in Enzo CANNIZZARO, Paolo PALCHETTI, Ramses WESSEL (dir.),
International Law as Law of The European Union, Zeist, Martinus Nijhoff Publishers, 2012, pp. 7-33 (20)).
Traduction : « Dans ce modéle, la force juridique des normes dérive de 1’ordre juridique duquel elles relévent
[...], et la primauté qui est revendiquée par un autre ordre juridique est appréhendée comme un fait plutdt que
comme une norme dans cet ordre juridique ». L’approche pluraliste n’exclut pas qu’entre ces ordres, les normes
ne circulent que par voie de réception, de transformation formelle, (V. Michel VIRALLY, « Sur un pont aux anes :
les rapports entre droit international et droit interne », Mélanges offerts a Henri Rollin, Paris, Pedone, 1964, pp.
488-505 (504)). ‘

 Jean COMBACAU, Serge SUR, Droit international public, Paris, Montchrestien, 10°™ éd., 2012, p. 183. Jean
D’ ASPREMONT et Frédéric DOPAGNE remarquent également que dans ’arrét Kadi, « the ECJ demonstrates that
monism is simply a modality of dualism », (« Kadi: the ECJ’s Reminder of the Elementary Divide between Legal
Orders », IOL Rev., 2008, pp. 371-379 (374-375)). Traduction : « la Cour de justice démontre que le monisme
est simplement une déclinaison d’une dualisme ». Heinrich TRIEPEL développait déja un raisonnement
comparable en 1923, écrivant que le prétendu monisme avec suprématie du droit conventionnel consacré par la
Constitution des Etats-Unis d’Amérique (article 6, paragraphe 2 : « Treaties [...] shall be the supreme Law of the
land ») ne réfutait pas sa théorie dualiste des rapports de systéme. Sa théorie s’en trouvait méme confirmée dans
la mesure ou c¢’est une disposition constitutionnelle — interne — qui confére aux normes conventionnelles la
possibilité de produire des effets de droit dans I’ordre juridique américain, (« Les rapports entre le droit interne et
le droit international », préc., p. 91).
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géneralisé, plein de nuances, comme une échelle d’internationalité croissante »>>. Bt sur cette
échelle, le plus haut degré d’internationalit¢é ne pourrait pas étre qualifié de monisme,
phénoméne impliquant un rapport direct de validité inter-systémique du droit international®,
mais bien plutét en termes d’automaticit¢ d’introduction du droit international dans I’ordre
interne. Ici, les systémes constitutionnels frangais et de 1’Union ne s’érigent pas en systémes
monistes, mais adoptent un « dualisme souple »*’ favorable a la source internationale®®. Dans
son étude des modalités d’introduction du droit coutumier international en droit anglais,
Jacqueline Dutheil de la Rocheére distingue la «doctrine de la transformation » et la
« doctrine de ['incorporation »*. Dans la premiére, I’introduction des régles de droit

international nécessite une décision de justice ou un acte du parlement alors que, dans la

seconde, elle est effectuée des que les conditions de procédure définies par la clause

% Denis ALLAND, « L’application du droit international considéré du point de vue de ’office du juge: des habits
neufs pour une vieille dame ? », R.G.D.L.P., 1998, pp. 203-244 (220).

%% Rappelons qu’une acception pure du monisme implique nécessairement que le juge applique les accords
internationaux en eux-mémes. Toute forme de réception formelle dans 1’ordre juridique interne y est en effet
récusée, le droit international s’incorporant automatiquement aux ordres juridiques €tatiques en raison de leur
appartenance commune a un systéme juridique unique, (V. Hans KELSEN, « La transformation du droit
international en droit interne », R.G.D.LP., 1936, pp. 4-49). Le droit conventionnel serait donc un droit de nature
internationale, méme dans ’ordre interne, dans lequel ses effets de droit ne seraient ni permis, ni déterminés par
une régle interne, mais par la régle internationale pacta sunt servanda.

7 Gérard TEBOUL, « Ordre juridique international et ordre juridique interne — Quelques réflexions sur la
jurisprudence du juge administratif », R.D.P., 1999, pp. 697-718 (699) ; ici I’ordre juridique de 1I’Union serait
plus souple que son homologue frangais en tant que ce dernier soumet 1’insertion des accords internationaux a la
publicité interne de 1’accord alors méme que le premier synchronise entrée en vigueur objective et subjective ;
Marie GAUTIER et Fabrice MELLERAY affirment a propos du systéme frangais que : « le monisme avec primauté
du droit international est ainsi une illusion du point de vue du droit interne. On ajoutera méme que [’autre
version du monisme, celui avec primauté du droit national, ne correspond pas davantage a l’état actuel du droit
frangais, au moins pour ce qui est du droit international stricto sensu, notre droit positif s’inscrivant au
contraire dans une logique dualiste », (« Le Conseil d’Etat et I’Europe : fin de cycle ou nouvelle ére ? A propos
des arréts d’ass. du 8 février 2007 », Droit administratif, Mai 2007, pp. 9-17 (9)).

L affirmation de Dionizio ANZILOTTI selon laquelle il est nécessaire qu’une technique de réception « change
la valeur formelle de la norme » pour que les prescriptions internationales produisent des effets dans 1’ordre
interne reste a ce titre d’actualité, (Cours de droit international public, op. cit., p. 63). On ne retiendra en
revanche pas la proposition qui suit selon laquelle cette réception « change les destinataires de la norme qui
seront désormais les sujets de l’ordre juridique dans lequel cette norme est entrée pour en faire partie » (ibid.).
En effet, une norme internationale peut viser 1’individu comme sujet de droit international ; la norme d’origine
internationale produite par sa réception dans 1’ordre juridique international vise alors le méme individu, cette
fois-ci considéré comme sujet de droit interne. L’autonomie des ordres juridiques internes, qui se manifeste au
travers des « clauses de réception » (I’expression est ici empruntée a Carlo SANTULLL, Le statut international de
’ordre juridique étatique — Etude du traitement du droit interne par le droit international, Paris, Pedone, 2001,
p- 87) constitutionnelles, s’impose comme 1’horizon indépassable de la validité de la doctrine moniste. Ainsi, ce
sont bien des prescriptions constitutionnelles dont « tout procéde » (Ronny ABRAHAM, Droit international, droit
communautaire et droit frangais, Paris, Hachette supérieur, 1989, p. 35) dans I’ordre juridique interne qui vont
organiser les modalités d’introduction des prescriptions internationales dans les ordres juridiques.

* Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE, « Le droit international fait-il partie du droit anglais ? (Réflexions sur les
relations entre le droit international public et le droit interne au Royaume-Uni, a la lumiére de 1’appartenance
communautaire de ce pays) », in Le droit international : unité et diversité — Mélanges Reuter, Paris, Pedone,
1981, pp. 242-248 (246).
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constitutionnelle organisant leur réception dans I’ordre interne sont satisfaites. Opposer les
systetmes constitutionnels introduisant le droit international par le moyen d’une
« incorporation »*° aux systémes employant la méthode de la « fransformation »*' introduit
donc une summa divisio qui conserve la valeur explicative de la distinction entre monisme et
dualisme constitutionnel, tout en abandonnant une terminologie qui préte a confusion, par
I’existence d’un systéme juridique unitaire que laisse supposer la référence au monisme’”.
Cette typologie permet en effet de considérer qu’un ordre juridique interne ayant adhéré a la
doctrine de I’incorporation est en partie composé de prescriptions matériellement
internationales, mais revétant la nature formellement interne que leur titre constitutionnel de

validité leur confere. Pour cette raison, il est fait usage de cette typologie dans cette thése.

b) De la nature interne des normes conventionnelles

13. Le droit créé par le procédé de la transformation garde une grande spécificité dans
I’ordre interne. L’interprete authentique de la prescription substantielle internationale que le
juge interne applique est, lorsqu’elle existe, la juridiction internationale compétente pour
définir sa portée dans 'ordre juridique international. Il appartient alors aux juridictions
internes de se soumettre au principe énoncé par Evelyne Lagrange selon lequel « /a novation
formelle n’implique pas nécessairement [’altération de la substance normative »>. Bien que

le juge interne donne effet a une norme formellement interne, les interprétations qui s’y

%% La terminologie proposée par Jacqueline Dutheil de la Rochére a récemment été employé par 1’avocat général
Jaaskinen qui reléve que la jurusprudence de la Cour « a confirmé ['incorporation des accords internationaux
dans l'ordre juridigue communautaire ». Ce qui signifie que « les dispositions conventionnelles produisent des
effets dans ’ordre juridique de ['Union méme en l’absence de tout acte législatif ou réglementaire adopté en vue
de leur mise en ceuvre » : Niilo JAASKINEN, 8 mai 2014, conclusions sur Conseil de ['Union européenne,
Parlement européen, Commission européenne contre Vereniging Milieudefensie et Stichting Stop
Luchtverontreiniging Utrecht, affaires jointes C-401/12 P, C-402/12 P et C-403/12 P, pt. 31 et 32.

3! Cette terminologie a également été employée par I’avocat général Jiiskinen lorsqu’il observe que dans un
systeme dit dualiste, les effets juridiques des traités dans 1’ordre juridique interne « dépendent d’actes législatifs
ou reglementaires destinés a assurer leur mise en ceuvre (transformation) » : Niilo JAASKINEN, ibid., pt. 37.

32V, dans le méme sens, Gérard TEBOUL, « Ordre juridique international et ordre juridique interne — Quelques
réflexions sur la jurisprudence du juge administratif », préc., p. 705.

3 Evelyne LAGRANGE appuie son propos en observant que les juridictions anglaises ont interprété le champ
d’application du Human Rights Act — loi de transformation de la Convention de Rome — non pas a la lumiére des
directives d’interprétation d’origine interne, mais a 1’aune de la jurisprudence de la Cour européenne de
sauvegarde de droits de I’Homme. (« L’efficacité des normes internationales concernant la situation des
personnes privées dans les ordres juridiques internes », préc., p. 290) ; V. Chambre des Lords, 13 juin 2007, 4/-
Skeini and Others versus Secretary of State for Defence, UKHL, n°26.
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attachent, et donc sa substance, restent déterminées dans 1’ordre international®*. 1l en résulte
que les personnes privées sont simultanément titulaires de droits subjectifs internes et
internationaux de contenu identique, dont la protection reléve respectivement de 1’office des
juridictions internes et internationales selon 1’ordre juridique dans lequel le particulier entend

obtenir leur protection™.

14. Dans I’approche qui est la ndtre, le dualisme ne doit ainsi pas €tre per¢u comme un
obstacle a la promotion des effets du droit international dans les ordres juridiques internes,
mais comme une réalité incompressible dont les caractéristiques intrinséques ne font
aucunement obstacle a son respect’®. Ainsi, le dualisme, tel qu’ici appréhendé, ne doit pas étre
congu comme un écran a la pénétration des prescriptions internationales dans 1’ordre interne
mais bien plutét comme le reflet d’une conception formaliste des rapports de systéme’’. En
terme d’invocabilité, ’approche dualiste ne nuit pas a la possibilité pour le justiciable de se
prévaloir des prescriptions conventionnelles s’il les estime violées. Elle ne fait qu’influer sur
la nature du droit dont il se prévaut qui revét une nature interne tout en conservant son origine

internationale.

* Les juridictions internes perdent en effet leur autonomie d’interprétation lorsque le systéme juridique
international auquel appartient un Traité est doté d’un organe juridictionnel international compétent pour
interpréter les normes qui le constituent. Cette perte de I’autonomie interprétative des juges internes a pu étre
per¢ue comme un péril pour certains auteurs qui considéraient son maintien comme un contrepoids nécessaire au
déficit démocratique qui marque 1’élaboration de la norme conventionnelle. Ce péril réside en I’émergence d’une
certaine « inflexibilité » du droit international. V. Mattias KuMM, « The Legitimacy of International Law : A
Constitutionalist framework Analysis », EJIL, 2004, pp. 907-931 (911-912).

> C’est le prolongement logique du constat opéré par Evelyne LAGRANGE selon lequel « la personne privée peut
appartenir simultanément a plusieurs ordres juridiques », (« L’efficacité des normes internationales concernant
la situation des personnes privées dans les ordres juridiques internes », préc., p. 292). Par exemple, en vertu d’un
traité international de protection de droits de I’Homme, 1’individu-sujet d’un Etat contractant est simultanément
destinataire de droits subjectifs internationaux et nationaux de méme substance. Il est donné effet au premier
lorsque I’individu entend le voir appliqué a sa situation juridique dans 1’ordre international, par exemple en
sollicitant la condamnation par une juridiction internationale de 1’Etat qui a violé ce droit. Il est donné effet au
second lorsque I’individu entend le voir appliqué a sa situation juridique dans 1’ordre étatique, par exemple en
sollicitant la condamnation par une juridiction nationale de I’Etat qui a violé ce droit.

36 La réalité des obstacles a la promotion de 1’effectivité du droit international réside ainsi largement dans les
obstacles opposés par les juges aux accords internationaux.

37 A cet égard, nous partageons conclusions de Jean COMBACAU pour qui le « triomphe » du droit international
s’impose comme « contingent », et repose tout entier sur « une décision librement consentie par 1’Etat et
librement révocable, et non pas d’une exigence extrinseque au systeme juridique étatique », (« Le droit
international : bric-a-brac ou systéme ? », Arch. ph. dr., Le systeme juridique, 1986, pp. 85-105 (94)). Ce
« triomphe » du droit international suppose en premier lieu la mise en place d’un systéme constitutionnel ne
conditionnant pas leurs effets internes a 1’intervention d’actes juridiques ad hoc de transformation. Sur ce point,
les ordres juridiques frangais et de 1’Union européenne favorisent I’effectivité des régles conventionnelles
internationales en raison de 1’automaticité de leur incorporation dans le droit interne.
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2) La technique de réception du droit conventionnel choisie en droits francais et de

I’Union européenne

15. Le modele de la clause constitutionnelle de réception du droit international influe sur
les rigueurs des conditions de son insertion dans 1’ordre juridique interne. Différentes formes
de clauses ont émergé dans les ordres nationaux, établissant une gradation de la perméabilité
des ordres juridiques étatiques au droit international®®. Le positionnement de 1’Union
européenne vis-a-vis de ses obligations conventionnelles est sur ce point analogue a celui d’un
Etat’”. A la maniére d’un Etat, elle a librement déterminé les régles d’acquisition par le droit
conventionnel de la qualité de source formelle de son ordre juridique. La Constitution
francaise et le droit primaire de 1’Union européenne sont dotés d’une clause de réception
générale du droit conventionnel et entrent par conséquent dans la catégorie des ordres
juridiques les plus ouverts a la norme internationale. Ces clauses simplifient en effet la
justiciabilité des régles d’origine internationale, qui ne nécessitent alors pas un acte 1égislatif

de transformation pour €tre invocables devant les juridictions internes.

16. Pour que les engagements internationaux incorporent les ordres juridiques francais et
de I’Union européenne et lient les autorités normatives internes, les articles 55 de la

Constitution de 1958 et 216, paragraphe 2 du TFUE exigent que les traités soient

¥ Ces procédés de réception se déclinent sous trois formes : les clauses de réception générale sans condition de
publicité (Il s’agit du systéeme employé par la Suisse (article 5, aliéna 4) et I’'Union européenne (article 216,
paragraphe 2 TFUE)), les clauses de réception générale avec condition de publicité (Il s’agit du systéme employé
par la France (article 55), I’Espagne (article 96, alinéa 1) ou encore les Pays-Bas (articles 93)), et enfin les
clauses exigeant I’édiction d’actes 1égislatifs internes de transformation des accords internationaux (Il s’agit du
systeme employé selon des modalités variables par I’ Allemagne (article 59 loi fondamentale), I’Italie (article 11)
et la Grande Bretagne).

% Eileen DENZA remarque ainsi que « [tJowards international legal orders, the Court is open and and deferential
to the extent compatible with its own mandate, as established in the Treaties and developed by its own
Jurisprudence. In the case of conflit with its own legal order, the Court will defend its own mandate. In this
behaviour, it resembles national courts. [...] Its delineation of the relationship between international and Union
law is within spectrum of constitutional relationships provided in national legal systems », («Placing the
European Union in International Context : Legitimacy of the Case Law », in Maurice ADAMS, Henri DE WAELE,
Johan MEEUSEN, Geert STRAETMANS, (dir.), Judging Europe’s judges. The legitimacy of the Case Law of the
Court of Justice, Oxford, Hart Publishing, pp. 175-195 (194-195)). Traduction : « Dans ses relations avec les
ordres juridiques internationaux, la Cour se montre ouverte et déférente dans une mesure qui est compatible avec
son propre mandat, tel que délimité par les Traités et précisé par sa propre jurisprudence. Lorsque survient un
conflit avec son propre ordre juridique, la Cour va défendre son propre mandat. Par ce comportement, elle
ressemble aux juridictions nationales. [...] Sa délimitation des relations entre droits international et de 1’Union
européenne se fond dans les paradigmes constitutionnels de relations (intersystémiques) fournis par les ordres
juridiques nationaux ».
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réguliérement conclus et ratifiés*. En outre, ces clauses sont susceptibles d’opposer des

conditions conjonctives a 1’entrée en vigueur de ces régles conventionnelles.

17. L’entrée en vigueur des accords internationaux se trouve a cet égard plus aisément
admise dans I’ordre juridique de I’Union que dans 1’ordre juridique frangais. En effet, tandis
que la clause constitutionnelle frangaise de réception du droit conventionnel soumet 1’entrée
en vigueur des normes qui le composent a leur publication au Journal Officiel*’, la clause
inscrite dans le droit primaire de 1’Union, telle qu’interprétée par la Cour, se limite a exiger

I’entrée en vigueur dans I’ordre juridique international du traité réguliérement conclu®. La

% Marie GAUTIER, Fabrice MELLERAY, « L’applicabilité des normes internationales », jscl. Administratif,
fasc. n°20, 20 novembre 2003, pt. 15; Jo€l RIDEAU, « Accords internationaux », répertoire droit
communautaire, fasc. n°196, Dalloz, mars 2011.

*I L’incorporation en droit interne d’un énoncé juridique conventionnel est, 4 I'inverse de I’ordre juridique
communautaire, conditionnée a une formalité procédurale d’introduction de I’accord. La singularité de la clause
de réception frangaise réside ainsi en ce qu’elle «lie la validité et/ou [’opposabilité du traité dans [’ordre
Jjuridique national uniquement a sa publication », (Jochen Abr FROWEIN et Karin OELLERS-FRAHM,
« L’application des Traités dans 1’ordre juridique interne —rapport de synthése », in Pierre-Michel EISEMANN
(dir.), L’intégration du droit international et communautaire dans [’ordre juridique national, étude de la
pratique en Europe, La Haye, Kluwer Law International, 1996, pp. 3-25 (12)), et non a 1’édiction d’un acte
législatif. Ainsi, dans 1’ordre juridique frangais, le lien entre la publication et I’applicabilité des traités dans
I’ordre interne est posé explicitement en I’article 55. Jean-Frangois LACHAUME estime qu’une lecture stricte de
cet article implique que « c’est la primauté du Traité ou de [’accord qui est subordonnée a sa publication et non
son entrée en vigueur », (« Jurisprudence frangaise relative au droit international », A.F.D.I., 2001, pp. 517-553
(521)). Mais le Conseil d’Etat a jugé que « les conventions internationales doivent pour étre applicables sur le
territoire frangais avoir été régulierement publiées » : CE, 30 octobre 1964, Société Prosagor et autres, Leb.
p. 496. 1l apparait donc que ce n’est pas seulement la primauté du traité sur la loi, mais é¢galement son aptitude a
constituer un élément de la 1égalité interne qui est subordonnée a sa publication.

* Dans I’ordre juridique de I’Union européenne, 1’article 216 TFUE, paragraphe 2 dispose simplement que « les
accords conclus par [’Union lient les institutions de [’Union et ses Etats membres ». L’exigence de publication
des accords internationaux ne peut dés lors en étre déduite. A I’instar du systéme constitutionnel suisse ot un
traité non encore publié¢ peut étre invoqué comme moyen d’illégalité d’un comportement étatique, mais n’est pas
opposable aux particuliers, (Christian DOMINICE, Frangois VOEFFRAY, « Suisse », in Pierre-Michel EISEMANN
(dir.), L intégration du droit international et communautaire dans I’ordre juridique national, op. cit., p. 551) une
clause générale de réception sans condition de publicité organise ’insertion du droit international en droit de
I’Union, les entrées en vigueur objective et subjective des obligations conventionnelles s’y trouvent donc
synchronisées (les entrées en vigueurs objectives et subjectives d’un traité s’entendent respectivement de 1’entrée
en vigueur dans 1’ordre juridique international et dans 1’ordre juridique interne). Le droit de I’Union européenne
se démarque sur ce point du droit frangais dans la mesure ou la publication de I’accord international n’y
constitue pas une condition sine qua non de I’insertion des accords internationaux au sein de son ordre juridique.
En effet, la Cour de justice de I’Union affirme dans I’arrét Haegeman, en une formule d’apparence antithétique,
que I’accord d’Athénes est, « en ce qui concerne la Communauté, un acte pris par [’'une des institutions de la
Communaute |...et] que les dispositions de [’accord forment partie intégrante, a partir de l’entrée en vigueur de
celui-ci, de lordre juridique communautaire », (CICE, 30 avril 1974, R. et V. Haegeman contre Etat belge,
181/73, Rec. p. 459, pts. 4-5). Le paradoxe de cette formule réside dans les renvois simultanés a la doctrine de la
transformation opérée par ’assimilation de 1’accord international a un acte pris par les institutions, et a la
doctrine de I’incorporation opérée par 1’affirmation selon laquelle les accords internationaux forment partie
intégrante de 1’ordre juridique communautaire dés leur entrée en vigueur, (Jan KLABBERS, « International Law
and Community Law: The Law and Politics of Direct Effect», YB. Eur. L., 2002, p. 263). En réalité,
I’assimilation du traité a un acte pris par les institutions ne témoigne pas d’une adhésion a la doctrine de la
transformation, mais répond plus simplement a la nécessité de trouver une base juridique a la compétence de la
Cour pour interpréter le droit conventionnel liant I’Union européenne, ( V. Jean-Claude GAUTRON, Loic GRARD,
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réciprocité d’application des traités est enfin exigée par I’article 55 de la Constitution de 1958
et par la jurisprudence de la Cour de justice pour que ceux-ci puissent constituer des ¢léments
de la légalité frangaise et de 1'Union européenne®. En définitive, ’article 55 organise un
mécanisme de réception semi-automatique des prescriptions conventionnelles dans ’ordre
interne, favorable a la création du droit interne d’origine internationale, et donc a
I’invocabilité des regles conventionnelles. La transformation du droit international s’opére

encore plus simplement dans ’ordre juridique de I’Union, ou celle-ci ne se trouve pas

.. L, . . .., 44
conditionnée a la publication des traités™ .

18. 11 s’agit maintenant de dresser une typologie des accords internationaux réceptionnés

dans les ordres juridiques frangais et de ’Union européenne.

3) Typologie des accords réceptionnés

19. Trois catégories d’accords internationaux sont invoquées devant la Cour de justice de
1’Union européenne et le Conseil d’Etat. Les accords internationaux conclus par les seules
autorités Francaises, formellement réceptionnés dans ’ordre juridique francais, sont invoqués
devant le Conseil d’Etat (a). Les accords internationaux conclus par les seules institutions de
I’Union européenne, formellement réceptionnés dans son ordre juridique, constituent
¢galement une source formelle du droit francais en leur qualit¢ d’¢élément de la légalité de
I’Union. Ils peuvent par conséquent étre invoqués devant la Cour de justice et le Conseil
d’Etat (b). Les accords mixtes sont conjointement conclus par la France et 1’Union
européenne et réceptionnés dans les ordres juridiques francais et de 1’Union européenne. De la
méme maniere que les accords conclus par les seules institutions de I’Union, ces instruments

conventionnels peuvent étre portés a la connaissance des juridictions de Paris et de

«Le droit international dans la construction de 1’Union européenne », in droit international et droit
communautaire, perspectives actuelles, op. cit., p. 107 ; et les analyses développées infra, partie 1, Titre 1,
Chapitre 1, Section 1, § 1, B). La publication n’est donc pas un critére de la validité de 1’accord international
dans I’ordre juridique de I’Union, la Cour de justice affirmant la simultanéité de I’entrée en vigueur dans 1’ordre
juridique international et communautaire.
* Pour une étude du champ d’application matériel (devenu réduit) et des modalités d’examen de la condition de
réciprocité, V. infra, partie 1, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, § 2, C (concernant la France), et § 3 (concernant
I’Union européenne).
* Pour une présentation exhaustive de ces conditions d’entrée en vigueur de 1’accord international dans 1’ordre
juridique frangais, V. infra, partie 1, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, § 2.
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Luxembourg (c). Les engagements internationaux non réceptionnés dans les ordres juridiques

francais et de I’Union européenne sont en revanche exclus du champ de cette étude (d).

a) Les accords internationaux conclus par les seules autorités francaises

20. Les accords internationaux ici qualifiés de purement francais sont ceux des
instruments conventionnels liant la France & des Etats ou des organisations internationales
tiers, et auxquels 1’Union européenne n’est pas partie. Leur réception dans I’ordre juridique
francais a été opérée dans ’ordre juridique frangais selon les prescriptions de I’article 55.
Qu’il s’agisse d’accords bilatéraux conclus par I’Etat frangais, ou de traités intervenant dans
un domaine ne relevant pas de la compétence de 1’Union européenne, ces actes constituent
une source formelle du droit francais, tandis qu’ils sont étrangers au droit de 1’Union. Partant,
la Cour de justice n’est pas compétente pour interpréter ces accords liant les seuls Etats
membres, de sorte que les principes régissant leur invocabilité sont librement déterminés par
les juridictions frangaises. Les accords purement francais le plus fréquemment portés a la
connaissance du Conseil d’Etat frangais sont les accords multilatéraux de protection des droits
fondamentaux®. A 1’occasion de son avis 2/94, la Cour de justice des Communautés
européennes a en effet récusé la compétence de 1’Union européenne pour conclure ce type
d’accords*®. L’article 6, paragraphe 2 du Traité sur 1’Union européenne (ci-aprés, TUE), qui
attribue a I’Union européenne la compétence d’adhérer a la Convention de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales, n’y change rien puisqu’il dispose
corollairement que « cette adhésion ne modifie pas les compétences de [’Union telles qu’elles

sont définies dans les traités ». En I’absence de tutelle de la Cour de justice, le Conseil d’Etat

V. par exemple, la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'Homme et des libertés
fondamentales ; la Charte sociale européenne ; les Conventions de Genéve relatives au statut des réfugiés
(Respectivement, convention (I) pour ’amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces armées en
campagne; convention (II) pour I’amélioration du sort des blessés, des malades et des naufragés des forces
armées sur mer; convention (III) relative au traitement des prisonniers de guerre, et convention (IV) relative a la
protection des personnes civiles en temps de guerre) ; le Pacte international relatif aux droits civils et politiques ;
le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels ; la Convention internationale des droits
de I’enfant.

* La Cour a en effet jugé qu’« aucune disposition du Traité ne confére aux institutions communautaires, de
maniére générale, le pouvoir d’édicter des regles en matiere de droits de [’homme ou de conclure des
conventions internationales dans ce domaine ». L’Union européenne n’est donc pas titulaire d’un titre juridique,
implicite ou explicite, pour conclure un accord externe dans le domaine des droits fondamentaux : CJCE, 28
mars 1996, Avis relatif a I’Adhésion de la Communauté a la convention de sauvegarde des droits de [’homme et
des libertés fondamentales, avis 2/94, Rec. p. 1-1759, pt. 27.
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a produit une abondante jurisprudence dans laquelle il s’est attaché a dessiner les contours du
régime de ’invocabilité de cette source formelle du droit frangais*’. La plus haute juridiction
administrative a également bénéficié d’une pleine liberté pour se prononcer sur 1’invocabilité
des conventions bilatérales conclus par la France, par exemple en matiére fiscale®™. Au
contraire, lorsqu’un accord international est conclu par I’Union européenne dans son champ
de compétence exclusive, il devient une source formelle de I’ordre juridique frangais sans
pour autant que les organes juridictionnels relevant de cet ordre soient investis du pouvoir

d’apprécier sa justiciabilité.

b) Les accords internationaux conclus par les seules institutions de |’Union européenne

21. Aux termes de l’article 216, paragraphe 2 du TFUE, «[lles accords conclus par
1"Union lient les institutions de I'Union et les Etats membres ». La Cour de justice en déduit
dans son arrét Kupferberg qu’«il incombe par conséquent aussi bien aux institutions
communautaires qu’aux Etats membres d’assurer le respect des obligations découlant de tels
accords »*. Si bien que les accords externes réguliérement conclus®® dans un champ de
compétence exclusive de I’Union européenne constituent une source formelle d’obligations
tant dans I’ordre juridique de 1’Union, que dans ceux des Etats membres’'. De surcroit, dés

lors que la Cour de justice juge que ces obligations « forment partie intégrante de [’ordre

V. par exemple, CE, 4 juillet 2012, Confédération francaise pour la promotion sociale des aveugles et des
amblyopes, n°341533, Leb. p. 261 ; CE, assemblée, 11 avril 2012, Groupe d’information et de soutien des
travailleurs immigrés (GISTI) et Fédération des associations pour la promotion et I’'Insertion par le logement
(FAPIL), n°322326, Leb. p. 142 ; CE, 19 mai 2010, La Cimade et GISTI, n°323758, Tables Leb. pp. 800, 801 ;
CE, 21 octobre 2008, Section francaise de l'observatoire international des prisons, n° 293785, Leb. p. 374.

* La haute juridiction administrative a ainsi conféré un effet direct, et donc permis 1’invocabilité des stipulations
des conventions fiscales dont certains contribuables se sont prévalus devant son prétoire : CE, 24 avril 2012,
Société Abbey national treasury services, n° 343709 ; CE, 17 mars 2010, Ministre du Budget, des comptes
publics et de la fonction publique ¢/ De Roux, n°315831, Leb. p. 72.

* CICE, 26 octobre 1982, Hauptzollamt Mainz contre C.A. Kupferberg & Cie KG, 104/81, Rec. p. 3641, pt. 11.
%0 Les accords internationaux doivent étre négociés et ratifiés dans les conditions définies a I’article 218 TFUE,
V. infra, partie 1, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, § 2.

>! Tlona CHEYNE, « International Instruments as a Source of Community Law », [n Alan DASHWOOD, Christophe
HILLION (dir.), The general Law of E.C. External Relations, Londres, Sweet and Maxwell, 2000, p. 257. Rass
HOLDGAARD souligne que le respect de ’obligation imposée par un accord purement communautaire par un Etat
membre n’est pas seulement di aux parties cocontractantes a 1’accord, mais également a la Communauté elle-
méme, dans la mesure ou elle assume la responsabilité de sa violation dans ’ordre international, (External
relations of the European Community — Legal reasoning and Legal discourses, Alphen aan den Rijn, Kluwer
Law International BV, European monographs, 2008, p. 179).
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Juridique communautaire »*, les régles constitutionnelles des Etats membres relatives au
traitement de la norme conventionnelle ne peuvent étre opposées a I’insertion des accords
internationaux purement européens dans leur ordre juridique®. Certains Etats membres,
comme le Royaume-Uni ou I’ltalie, sont ainsi tenus d’abandonner la doctrine de la
transformation, au profit de la doctrine de 1’incorporation lorsque 1’Union européenne a fait
usage de sa capacité de contracter des accords dans 1’ordre international®®. En revanche, dés
lors qu’ils ne sont pas formellement des parties a 1’accord international, ils ne sont pas
formellement liés par celui-ci dans 1’ordre international®. Par ailleurs, la doctrine de la
succession a introduit une technique alternative de création d’accords internationaux
purement communautaires’®. Elle n’a jusqu’a présent été appliquée qu’au GATT qui est

. N . . . .57 58
devenu, suite a la jurisprudence International Fruit’’, un accord de ce type™".

32 CICE, 26 octobre 1982, Hauptzollamt Mainz contre C.A. Kupferberg & Cie KG a.A., préc., pt. 13.

> Ce phénoméne, qui permet a ces normes conventionnelles d’échapper & toute forme de médiation
constitutionnelle étatique pour intégrer 1’ordre juridique des Etats membres, a été qualifié de mouvement
d’« unionisation » du droit international, (V. par exemple, Ramses WESSEL, « Reconsidering the relationship
between international and EU law : towards a content-based approach? », in Enzo CANNIZZARO, Paolo
PALCHETTI, Ramses WESSEL (dir.), International Law as Law of The European Union, op. cit., pp. 13 et 20 ;
Bruno DE WITTE, « The emergence of a European system of public international law : the EU and its member
States as strange subjects », in Jan WOUTERS, André NOLLKAEMPER, Erika DE WET (dir.), The europeanisation
of international law, La Haye, T.M.C. Asser press, 2008, pp. 39-54).

> Franz MAYER écrit ainsi que lorsque 1’Union a conclu un accord international dans un domaine relevant de sa
compétence, «the traditional approaches of the Member States for explaining the relationship between
municipal law and public international law does not matter anymore », (« European law as a door opener for
public international law? », in Droit international et diversité de cultures juridiques - international law and
diversity of legal cultures, Paris, Pedone, 2008, pp. 241-255 (253)). Traduction : « les approches traditionnelles
retenues par les Etats membres pour expliquer la relation entre droit interne et droit international public n’ont
plus d’importance ».

> Piet EECKHOUT, External relations of the European Union: legal and Constitutional foundations, op. cit.,
p. 325.

> On emprunte ici la formule employée par Catherine FLAESH-MOUGIN, (« L’Union européenne élargie en tant
qu’acteur sur la scéne internationale : quelques réflexions institutionnelles », Mélanges en Hommage a Jean-
Victor Louis, Bruxelles, éd. de I’Université libre de Bruxelles, pp. 59-78).

T CJCE, 12 décembre 1972, International Fruit Company NV et autres contre Produktschap voor Groenten en
Fruit, 21 a 24/72, Rec. p. 1219.

% Les conditions 4 satisfaire pour que 1’'Union se substitue a ses Etats membres en tant que partie a un instrument
conventionnel sont nombreuses : le transfert intégral des compétences au profit de la Communauté dans les
matiéres régies par I’accord en question (I’'Union européenne ne peut par exemple pas succéder a ses Etats
membres en tant que partie contractante a la Convention MARPOL car elle n’est pas titulaire d’une compétence
exclusive pour incriminer les actes de pollution maritime : CJCE, Gde chbre, 3 juin 2008, International
Association of Independent Tanker Owners (intertanko) e.a. contre Secretary of State for Transport, C-308/06,
Rec. p. 1-4057, pt. 48 ; de méme, 1’Union ne peut pas succéder a ses Etats membres en tant que partie
contractante a la Convention de Chicago de 1944, car elle n’est pas titulaire d’une compétence externe exclusive
dans le domaine du droit de I’aviation civile internationale : CJUE, Gde chbre, 21 décembre 2011, Air Transport
Association of America, American Airlines Inc., Continental Airlines Inc., United Airlines Inc. contre Secretary
of State for Energy and Climate Change, C-366/10, Rec. p. 1-13755, pt. 69) ; I’expression de la volonté des Etats
membres de respecter leurs engagements issus de cet accord lors de la présentation de I’accord en cause aux
autres parties contractantes ; I’expression de la volonté des Etats membres de lier la Communauté par 1’accord en
cause, les institutions communautaires ayant effectivement agi dans le cadre de I’accord, et les autres parties
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22. L’accord international purement communautaire crée donc des obligations formelles a
charge de 1'Union européenne et de ses Etats membres. Mais I’appréciation de son
invocabilité reléve de la compétence exclusive de la Cour de justice, qui peut par ce moyen

garantir I"uniformité de son application dans I’espace juridique européen’’.

¢) Les accords internationaux mixtes (conclus par I’'Union européenne et la France)

23. L’Union européenne et ses Etats membres sont conjointement des parties contractantes
aux accords mixtes, qui les lient par conséquent dans 1’ordre international. Les accords mixtes
font dans leur ensemble partie intégrante I’ordre juridique de I’Union européenne®. Leurs
stipulations constituent une source formelle du droit de I’Union européenne, indépendamment
de leur insertion dans un champ de compétence de 1’Union®'. De méme, les accords mixtes
sont des sources formelles d’obligations pour les Etats membres de 1’Union européenne.
Lorsqu’elles relevent d’un domaine de compétence de 1’Union, ces obligations s’imposent
aux membres, au titre de 1’article 216, paragraphe 2 du TFUE. En d’autres termes, et pour
reprendre les termes de la jurisprudence Kupferberg, c’est parce que la régle conventionnelle
en cause forme « partie intégrante de I’ordre juridique communautaire »** qu’elle contraint

I’Etat membre. Lorsqu’elles sortent du champ d’application de 1’Union, les obligations créées

contractantes ayant reconnu les transferts de compétences opérés par les Etats membres au profit de la
Communauté. Pour une analyse exhaustive de la doctrine de la succession développée par la Cour de justice dans
le cadre des jurisprudences International Fruit, Intertanko et ATAA, V. Koen Lenaerts, « Direct effect and direct
applicability of international law in EU legal order », in The European Union in the World: Essays in Honour of
Marc Maresceau, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2014, pp. 45-64 (49-53).

% La Cour dégage la nécessité du monopole de sa compétence pour interpréter les accords OMC de la nécessité
«d’assurer leur application uniforme » : CJCE, 10 septembre 1996, Commission contre Allemagne, C-61/94,
Rec. p. 1-3989, pt. 16 ; V. Jifi MALENOVSKY, « La contribution ambivalente de la Cour de justice de 1’Union
européenne a la saga trentenaire de la domestication du droit international public », in De Rome a Lisbonne : les
juridictions de [’Union européenne a la croisée des chemins. Mélanges en [’honneur de Paolo Mengozzi,
Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 27-59 (46).

60 CICE, Gde chbre, 11 septembre 2007, Merck Genéricos — Produtos farmaceuticos contre Merck & Co. Inc.,
C-431/05, Rec. p. 7001, pt. 31.

' 1 accés au rang de source formelle du droit de I’Union des stipulations conventionnelles sortant du champ de
compétences de 1’Union s’explique par I’obligation de loyauté qui impose aux Etats membres de ne pas
compromettre la réalisation des objectifs de 1’Union européenne et de faciliter 1’accomplissement de ses
missions. Parmi celles-ci figure la représentation unitaire des intéréts des Etats membres et de 1’Union dans
I’ordre international. Or, I’'uniformité d’application, qui n’est permise que si 1’obligation conventionnelle est
considérée comme partie intégrante de 1’ordre juridique de I’Union européenne, garantit précisément 1’efficacité
de cette unité de représentation dans I’ordre international, (V. Eleftheria NEFRAMI, « Mixed Agreements as a
Source of European Union Law », in Enzo CANNIZZARO, Paolo PALCHETTI, Ramses WESSEL, (dir.),
International Law as Law of The European Union, op. cit., pp. 325-349 (345-346))

62 CJCE, 26 octobre 1982, Hauptzollamt Mainz contre C.A. Kupferberg & Cie KG a.A., préc., pt. 11.

29



- Introduction -

par un accord mixte produisent les effets que lui attribuent les reégles constitutionnelles et
jurisprudentielles des Etats membres. Pour ce qui concerne 1’ordre juridique frangais, c’est
donc naturellement ’article 55 qui érige ces régles au rang d’obligation formelle s’imposant

aux autorités normatives législatives et infra-législatives.

24. La juridiction compétente pour apprécier I’invocabilité des stipulations des accords
mixtes est déterminée par le domaine dans lequel celles-ci trouvent a s’appliquer®.
L’invocabilité des stipulations relevant « d’un domaine largement couvert »** par le droit de
I’Union européenne est appréciée par la Cour de justice de I’Union européenne. Les
juridictions des Etats membres ont en revanche le pouvoir de se prononcer sur I’invocabilité
des stipulations entrant dans un champ de compétence partagée dans lequel les institutions de

I’Union n’ont encore pas légiféré.

d) Exclusion des accords internationaux auxquels la France et [’'Union européenne sont

tierces

25. Les accords internationaux conclus par les seuls Etats membres exercent une influence
matérielle sur le droit de 1’Union européenne, sans pour autant en constituer une source
formelle. La Cour de justice a régulicrement puisé¢ dans les normes qu’ils véhiculent une
source d’inspiration pour la création de nombreux principes généraux de protection des droits
fondamentaux®. Le droit dérivé de 1'Union est en outre réguliérement interprété en

conformité avec leurs prescriptions, de maniere a éviter que ’application du droit de I’Union

% Pour une analyse exhaustive des régles de répartition de la compétence d’appréciation de 1’invocabilité des
accords mixtes entre la Cour de justice et les juridictions des Etats membres, V. infra, partie 1, Titre 1,
Chapitre 1, Section 2, § 2.

64 CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochrandrske zoskupenie VLK contre Ministerstvo Zivotného prostredia
Slovenskej republiky, C-240/09, Rec. p. 1-1255, pt. 36.

% Affirmation du principe selon lequel les conventions internationales de protection des droits de I’Homme
constituent une source d’influence pour la création de principes généraux du droit par la Cour de justice : CJICE,
14 mai 1974, Nold, Kohlen- und Baustoffgroffhandlung contre Commission des Communautés
européennes, 04/73, Rec. p. 493. Application du principe a la Convention européenne de sauvegarde des droits
de ’Homme et des libertés fondamentales : CJCE, 28 octobre 1975, Rutili contre ministre de [’intérieur, 36/75,
Rec. p.1219 ; application du principe aux résolutions de I’Organisation internationale du travail et de la Charte
sociale européenne : CJCE, 8 avril 1976, Gabrielle Defrenne contre Société anonyme belge de navigation
aérienne Sabena, 43/75, Rec. p. 455 ; application au Pacte international des droits civils et politiques : CJCE, 18
octobre 1989, Orkem contre Commission, C-374/87, Rec. p. 3343 ; a ce sujet, V. Frédéric SUDRE, « L’apport du
droit international et européen a la protection des droits fondamentaux », in le droit international dans la
construction de I’Union européenne: droit international et droit communautaire: perspectives actuelles, op. cit.,
pp- 169-193.
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par les Etats membres ne les contraigne 4 violer leurs obligations conventionnelles®.
L’emprise exercée par ces conventions sur la substance des normes unionaires apparait par
conséquent de grande ampleur®’, mais elle ne leur confére pas pour autant une existence
formelle dans ’ordre juridique de 1’Union. Le traitement juridictionnel de ces instruments
conventionnels par la Cour de justice sort donc de 1’objet de cette thése qui étudie

I’invocabilité des accords internationaux formellement réceptionnés par son ordre juridique.

26. En revanche, lorsque la France est partie a ces traités, la jurisprudence du Conseil
d’Etat relative a I’invocabilité de ces accords non conclus par I’Union est analysée®. De
méme, les accords internationaux conclus par les seules institutions de 1’Union constituent
une source formelle de I’ordre juridique francais, alors méme que la France n’est pas une
partie contractante®. De sorte que les principes régissant leur invocabilit¢ dans 1’ordre
juridique francais, qui sont déterminés par la Cour de justice de I’Union, sont analysés dans
cette thése. Si bien que, concernant la jurisprudence du Conseil d’Etat, seul le traitement
juridictionnel des traités auxquels la France et I’Union européenne ne sont pas parties se situe

hors de notre champ d’étude’.

27. L’examen de I’écran constitutionnel des ordres juridiques francais et de 1’Union

témoigne de leur ouverture commune a la source conventionnelle internationale, marquée par

5 Interprétation du droit dérivé a la lumiére de la Convention sur le commerce international des espéces de faune
et de flore sauvages menacées d’extinction : CJICE, 23 octobre 2001, Procédure pénale contre Xavier Tridon, C-
510/99, Rec. p. 1-7777 ; Interprétation a la lumiére de la Convention internationale sur la protection des artistes
interprétes ou exécutants, des producteurs de phonogrammes et des organismes de radiodiffusion : CJCE, 6
février 2003, Stichting ter Exploitatie van Naburige Rechten (SENA) contre Nederlandse Omroep Stichting
(NOS), C-245/00, Rec. p. 1-1251 ; CJUE, 15 mars 2012, Societa Consortile Fonografici (SCF) contre Marco Del
Corso, C-135/10, pub. Rec. num. ; interprétation a la lumiére de la Convention internationale pour la prévention
de la pollution par les navires de 1973 (Marpol) : CJCE, Gde chbre, 3 juin 2008, International Association of
Independent Tanker Owners (intertanko) e.a. contre Secretary of State for Transport, préc. Concernant la
Convention européenne des droits de I’Homme, I’article 52, paragraphe 3 de la Charte des droits fondamentaux
crée un impératif d’interprétation conforme : « [d]ans la mesure ou la présente Charte contient des droits
correspondants a des droits garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des
libertés fondamentales, leur sens et leur portée sont les mémes que ceux que leur confere la Convention ».
Toutefois, cette exigence « ne fait pas obstacle a ce que le droit de ['Union accorde une protection plus
étendue ».

% Deux théses ont récemment analysé cet objet d’étude : Magdalena LICKOVA, La dynamique de la complexité
en matiére de relations extérieures des Etats membres de 1'Union européenne, Thése, Université Paris |
Panthéon Sorbonne, 2013, 704 p.; Oana MACOVEIL, L’Union européenne, tiers aux conventions des Ftats
membres, Theése, Université Montesquieu Bordeaux 1V, 2013, 714 p.

58 11 s’agit alors d’un accord qualifié de purement frangais, V. supra, ce 3), a).

%911 s’agit alors d’un accord qualifié de purement unionaire, V. supra, ce 3), b).

" En toute hypothése, la haute juridiction administrative a dénié¢ toute forme d’invocabilité aux accords
internationaux non ratifiés par la France. Elle a en effet jugé que « la charte européenne des langues régionales
ou minoritaires, adoptée par le comité des ministres du Conseil de I’Europe le 22 juin 1992, n’avait pas été
ratifiée par la France, a la date du décret contesté et ne peut par suite étre utilement invoquée a [’encontre de
celui-ci » : CE, 30 juillet 1997, Association culture et bilinguisme d’Alsace et de Moselle, n° 181151, inédit.
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leur adhésion & la doctrine de I’incorporation’'. L’invocation des prescriptions
conventionnelles devant leurs juridictions s’en trouve simplifiée des lors que leur réception
dans I’ordre interne n’est pas conditionnée a I’édiction d’un acte 1égislatif de transformation.
L’application juridictionnelle des normes d’origine internationale n’est pourtant pas
automatique dans ces ordres juridiques. Elle dépend en effet du sort que réservent les
juridictions internes a leur invocabilité’>. Les jurisprudences du Conseil d’Etat et de la Cour
de justice sont ainsi ¢tudiées afin de déterminer les cas dans lesquels les violations par les
autorités normatives de la France et de I’Union européenne peuvent étre juridictionnellement

sanctionnées.

B. Champ contentieux de 1’étude : la jurisprudence des juridictions gardiennes

de la 1égalite

28. La comparaison du traitement juridictionnel de I’invocabilit¢é des accords
internationaux n’est pertinente qu’a la condition que les juges dont la jurisprudence est
examinée exercent un role analogue. La jurisprudence des juridictions gardiennes de la
1égalité francaise et de 1’Union européenne — la Cour de justice et le Conseil d’Etat, qui
controlent le respect par les autorités normatives de la reégle de hiérarchie attribuant leur
primauté aux régles conventionnelles” — constitue le champ contentieux de cette étude. En
revanche, les juridictions judiciaires ne sont pas des gardiennes de la 1égalité francaise. Leur
role réside avant tout dans la protection des droits subjectifs des personnes privées, comme en

atteste la subordination de la recevabilité des actions judiciaires a la prétention de la violation

"' Cette perméabilité constitutionnelle contraste nettement avec I’hermétisme de la jurisprudence frangaise et
communautaire a I’égard de la source internationale. Les rigueurs du filtre que constitue I’examen de 1’effet
direct des prescriptions conventionnelles par les juges s’impose en effet comme le premier frein a leur effectivité
dans I’ordre interne. Pour un examen approfondi de ce filtre, V. infra, ce chapitre, section 2.

72 Benedetto CONFORTI reléve que « le réle véritablement juridique du droit international se joue justement dans
les ordres juridiques étatiques. La solution du caractére obligatoire du droit international, ou mieux de sa
capacité de recevoir une mise en ceuvre concréte et stable, ne peut que passer par ceux que l’on peut appeler les
“opérateurs juridiques externes”, c’est-a-dire ceux qui, au sein de chaque communauté étatique, ont
institutionnellement la tdche d’appliquer et de faire respecter le droit, en premier lieu les juges », (« Cours
général de droit international public », R.C.A.D.I., 1988, pp. 25-26) ; V. également, Harold KOH, « Why do
Nations obey International Law? », Yale LJ, 1997, pp. 2599-2659.

> Pour une analyse exhaustive de cette régle de hiérarchie, V. infra, partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section
préliminaire.
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de I'un de leurs droits substantiels’*. En outre, les décisions prononcées dans le cadre des
litiges horizontaux portés a la connaissance du juge judiciaire emportent la sanction des
comportements illicites d’une personne privée’. Son invocation a alors pour finalité de créer
une obligation a charge de I’auteur de I’illicéité qui soit susceptible de servir la cause de la
partie qui en est victime’®. Les finalités des actions engagées devant ces juridictions se
distinguent donc dans une trop large mesure de celles portées a la connaissance de la Cour de

justice et du Conseil d’Etat frangais, pour que I’application des accords internationaux y soit

™ Henri MOTULSKY a ainsi démontré la nature subjective des contentieux tranchés par le juge judiciaire, partant
du constat qu’ils tendent a garantir le respect des droits substantiels des requérants. Celui qui engage une action
en justice doit, pour étre recevable a agir, prétendre étre titulaire d’un droit substantiel dont la réalité de la
violation est examinée au fond. Il désigne le contentieux de la 1égalité comme le seul contentieux objectif, et
retient que « la vocation normale de [’action en justice [...] est de protéger les droits substantiels », (« Le droit
subjectif et I’action en justice, Arch. ph. dr., Sirey, 1964, pp. 215-230 (223-224)). Carine LAURENT-BOUTOT en
tire les conséquences, concernant les conditions d’invocabilité du droit conventionnel devant les juridictions
judiciaires, en affirmant que « [clontrairement au contentieux objectif relevant de la compétence des juridictions
administratives, les litiges judiciaires supposent un intérét a agir, dans le but de préserver un droit subjectif. Par
conséquent, les hypothéses ou la simple éviction permettra au juge de trancher la cause semblent marginales
car, dans la plupart des cas, le justiciable s appuie sur un texte conventionnel protecteur des droits de |’Homme
car il ne trouve pas, au sein du droit interne, le fondement juridique lui permettant de garantir son intérét
propre », (« La justiciabilit¢ des droits sociaux de I"’Homme devant la Cour de cassation », R.R.J., 2010, pp.
1269-1285 (1281-1282) ; V. également, du méme auteur, La Cour de cassation face aux traités internationaux
de protection des droits de I’Homme, thése, Université de Limoges, 2006, pp. 121-124). Dans le méme ordre
d’idées, Arne VAENDALE et Erik CLAES remarquent que « la question de savoir si de la disposition d’un traité
naissent des droits subjectifs, reste certes pertinente d’'un point de vue de la procédure (mais uniquement a ce
niveau). Pour les cours et tribunaux du pouvoir judiciaire — entendu au sens strict du terme — il demeure en effet
nécessaire que le plaignant invoque la violation d’un droit subjectif pour que [’affaire soit recevable... »,
(« L’effet direct des traités internationaux. Une analyse en droit positif et en théorie axée sur les droits de
I’homme », R.B.D.1., 2001, pp. 411-491 (427)).
> Cela n’est pas le cas dans les litiges verticaux, a 1’occasion desquels les juridictions judiciaires apprécient la
1égalité de certains actes administratifs susceptibles de porter atteinte aux droits subjectifs de personnes privées,
(pour un apercu de ces titres de compétence, V. Jean-Louis GALLET, « Juge judiciaire et droit administratif »,
A.J.D.A., 2013, pp. 391-395 ; Josette STILLMUNKES, « Compétence des juridictions judiciaires a 1’égard des actes
administratifs », jscl. Administratif, fasc. 1056, 2011).
7% Carine LAURENT-BOUTOT reléve que par exception, la consécration de I’invocabilité d’exclusion serait
bienvenue dans le cadre de certains litiges portés a la connaissance du juge judiciaire. Il s’agit des litiges que la
simple inapplication de la norme étatique inconventionnelle permettrait de trancher. Par exemple, dans 1’affaire
Eichenlaub (Cass. soc., 16 décembre 2008, Eichenlaub contre Axia France, n°05-40876), la Cour de cassation
¢tait appelée a se prononcer sur la validité du licenciement sans contrepartie financiére d’un salari¢ par une
entreprise privée. L’absence de contrepartie financiére était permise par 1’article 75, alinéa 3 du Code mosellan
lorsque la rupture du contrat de travail résulte d’une faute grave. Cette faculté¢ ouverte aux employeurs reste
toutefois une lex specialis, dans la mesure ou 1’article 74 du méme Code crée un droit subjectif a I’indemnisation
en cas de licenciement. De sorte que la simple éviction de ’article 75, alinéa 3 au motif de sa contrariété a
Iarticle 6, § 1 PIDESC (« Les Etats Parties au présent Pacte reconnaissent le droit au travail, qui comprend le
droit qu’a toute personne d’obtenir la possibilité de gagner sa vie par un travail librement choisi ou accepté, et
prendront des mesures appropriées pour sauvegarder ce droit »), permettrait de trancher la cause, en jugeant
I’absence de contrepartie financicére querellée contraire a 1’article 74 du Code mosellan. Bien que convaincant
sur le plan logique, ce raisonnement ne prend pas suffisamment en considération la conséquence de 1’éviction de
la régle interne, a savoir la création d’une obligation (ici d’indemnisation) dans le patrimoine juridique du
défendeur. Si bien que I’application d’une norme conventionnelle non créatrice de droit est susceptible d’étre la
cause de la création d’une obligation dans le chef d’une personne privée, ce qui ne saurait se concilier avec le
principe de sécurité juridique. V. par analogie, les développements dédiés aux litiges triangulaires portés a la
connaissance du Conseil d’Etat, infra, partie 1, Titre 2, chapitre 2, Section 1, § 1, B, 2), a).
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sollicitée dans une perspective analogue. Par conséquent, la jurisprudence des juridictions

judiciaires est exclue du champ contentieux de cette ¢tude.

29. L’étude des conditions d’invocabilité des accords internationaux devant la Cour de
justice et le Conseil d’Etat exige en préalable I’identification et la mise en perspective de leurs
fonctions juridictionnelles. Il convient en effet de vérifier la similitude des roles attribués aux
juridictions de Paris et de Luxembourg, pour démontrer I’opportunité de procéder a I’analyse
comparée du traitement qu’elles réservent a la norme conventionnelle. En premier lieu, la
nature de la Cour de justice peut étre assimilée a une juridiction étatique, comparable au
Conseil d’Etat francais, dans la mesure ou elle agit en qualité de «juge interne de la
Communauté »''. Ensuite, les fonctions constitutionnelle (1), administrative (2) et
internationale (3) dont s’acquittent la Cour de justice et le Conseil d’Etat révélent une
analogie de leur office qui justifie une analyse comparée du traitement qu’elles réservent a la

norme conventionnelle.

1) Justice constitutionnelle et invocation du droit conventionnel

30. Le Conseil d’Etat francais comme la Cour de justice ont en commun de ne pas étre
«nés » juridictions constitutionnelles. Mais les ¢évolutions de leur ordre juridique
d’appartenance ont provoqué une mutation de leur office et permis I’émergence de leur rdle
constitutionnel. Les juridictions de Paris et de Luxembourg exercent un office para-
constitutionnel en appréciant la conformité des actes législatifs aux accords internationaux
liant la France et I’Union. La Cour de justice exerce en outre une fonction de régulation du
droit des Etats membres qui est usuellement attribuée aux juridictions suprémes des Etats
fédéraux. Dans le cadre de cet office, la juridiction de I’Union contrdle la conformité des actes
juridiques des Etats membres aux obligations conventionnelles qui s’imposent a eux, ainsi

qu’a I’Union européenne. Il convient donc de présenter ces fonctions constitutionnelles du

"7 Maurice LAGRANGE, « La Cour de justice des Communautés européennes. Du plan Schumann & 1’Union
européenne », in Mélanges Fernand Dehousse, La construction européenne, vol. 2 : La construction européenne,
éditions labor, 1979, pp. 127-135 (128) ; Abdelkhaleq BERRAMDANE, « La Cour de justice des Communautés
européennes au carrefour des systémes juridiques », in Union de droit, union des droits, mélanges en I’honneur
de Philippe Manin, Paris, Pedone, 2010, pp. 227- 244 (227) ; Antonio T1ZZANO, « Note sur le rdle de la Cour de
justice de 1I’Union européenne », De Rome a Lisbonne : les juridictions de ['Union européenne a la croisée des
chemins. Mélanges en I’honneur de Paolo Mengozzi, op. cit., pp. 223-244 (223).
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Conseil d’Ftat (a) et de la Cour de justice (b) dont I’exercice donne lieu a un contréle de

conventionnalité des produits juridiques francais et de I’Union européenne.

a) Le Conseil d’Etat francais, juridiction constitutionnelle

31. L’attribution de certains pouvoirs au Conseil d’Etat lui a permis de devenir un acteur
de la justice constitutionnelle francaise. Il convient de distinguer ceux de ces pouvoirs qui

entrent dans le champ de cette étude (i) de ceux qui en sont exclus (i1).

1) Fonction constitutionnelle entrant dans le champ de 1’étude

32. A loccasion de son trés célébre arrét Nicolo™, le Conseil d’Etat a accepté de
subordonner ’applicabilité de la loi & sa conformité a Iarticle 55 de la Constitution” et, ipso
Jjure, au bloc de conventionnalité®™. C’est ainsi qu’a été amorcée « une évolution vers le
contentieux de la constitutionnalité par le biais de ce que l'on dénomme le “controle de

81

conventionnalité” »” . Cette assimilation des controles est permise par [’équivalence

normative des blocs de conventionnalité et de constitutionnalité®. L’analogie des

8 CE, ass., 20 octobre 1989, Nicolo, Leb. p- 190.

” L article 55 est en effet violé par la loi inconventionnelle dans la mesure ou il établit une régle de hiérarchie
interdisant une telle inconventionnalité. Bruno GENEVOIS le met en évidence en présentant le raisonnement qui
conduisait la Conseil d’Etat a récuser sa compétence pour juger de la conventionnalité des lois avant 1’arrét
Nicolo : « il estimait qu’en faisant prévaloir [...] le traité, il porterait une appréciation sur la constitutionnalité
de la loi. La constatation de la contrariété mettant en évidence la méconnaissance par le législateur de la
hiérarchie des normes découlant de ’article 55 », (« Le Conseil d’Etat et ’application de la Constitution », in
Guillaume DRAGO (dir.), L application de la Constitution par les cours suprémes : Conseil constitutionnel,
Conseil d’Etat, Cour de cassation, Paris, Dalloz, 2007, pp- 31-56 (40)).

% Pour une analyse approfondie du rang hiérarchique du droit conventionnel dans ’ordre juridique frangais,
V. infra, partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section préliminaire, § 1.

! Guy BRAIBANT, « Le controle de la constitutionnalité des lois par le Conseil d’Etat », in Le nouveau
constitutionnalisme. Melanges en [’honneur de Gérard Conac, Paris, Economica, 2001, pp. 185-192 (185).

%2 Denys DE BECHILLON reléve que le bloc de conventionnalité est formé d’« un ensemble de normes dont la
teneur est pour ’essentiel, identique a celles des régles comprises dans la bloc de constitutionnalité », (« De
quelques incidences du controle de la conventionnalité des lois par le juge ordinaire (malaise dans la
Constitution) », R.F.D.A., 1998, pp. 225-244 (226)) ; cette équivalence est renforcée par le principe de cohérence
interprétative des normes conventionnelles et constitutionnelles garantissant les mémes droits. Ce principe
est présenté par Bruno GENEVOIS en ces termes : « dans le cas ou le droit matériel en cause est garanti aussi
bien par la Constitution que par la convention internationale, le Conseil d’Etat cherche a ne pas s éloigner de
Iinterprétation donnée de la loi avant sa promulgation par le Conseil constitutionnel, comme cela s’est veérifié
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prescriptions constitutionnelles et conventionnelles permet en effet au Conseil d’Ftat
d’utiliser la norme conventionnelle « comme une norme de substitution de la norme
constitutionnelle »* , de sorte que, selon les mots du vice-président Braibant, « [l]e controle
de conventionnalité véhicule ainsi un contréle de constitutionnalité qui ne dit pas son
nom »**. Et 1’exercice de ce contrdle conduit le Conseil d’Etat a se prononcer sur

. e, N . . - . o, .85
I’invocabilité de régles conventionnelles que les justiciables estiment violées par une loi ™.

i1) Fonctions constitutionnelles sortant du champ de 1’étude

33. Le Conseil d’Etat opére formellement un contréle de constitutionnalité des lois
antérieures a la Constitution de 1958. Dans un arrét Syndicat national des huissiers de justice,
le Conseil d’Etat a ainsi écarté I’application de la loi de 1945 relative au statut des huissiers de
justice au motif de son incompatibilité avec I’alinéa 6 du préambule de 1946%. Certains

auteurs ont considéré qu’il ne s’agissait que d’une application des critéres temporels de

en particulier a propos de la loi sur I’'IVG... », (« Le Conseil d’Etat et ’application de la Constitution », in
Guillaume DRAGO (dir.), L application de la Constitution par les cours suprémes : Conseil constitutionnel,
Conseil d’Etat, Cour de cassation, op. cit., p. 41). Bernard STIRN constatait cette équivalence normative lorsqu’il
relevait, dans ses conclusions sur I’arrét Confédération nationale des associations familiales catholiques du 21
décembre 1990, que « [’article 2 de la Convention européenne ne fait en veérité que rappeler les principes déja
reconnus au niveau constitutionnel dans les Etats signataires. Il constitue moins une mesure nouvelle que
I’expression de valeurs communes », (« La compatibilité de la législation frangaise sur I’interruption volontaire
de grossesse avec la Convention européenne des droits de I’homme », conclusions sur CE, ass., 21 décembre
1990, Conféderation nationale des associations familiales catholiques, R.F.D.A., 1990, pp. 1065-1077).

% Bertrand MATHIEU, «Le Conseil d’Etat, juge de la constitutionnalité des lois. Entre description et
prospection », in Le dialogue des juges. Mélanges en [’honneur du président Bruno Genevois, Paris, Dalloz,
2009, pp. 753-762 (757). Cette pratique de la substitution normative est manifeste a I’examen de la jurisprudence
relative aux validations législatives. Le recours aux lois de validation est susceptible de violer le droit au proces
équitable, également prohibé par la Constitution (articles 6 et 16 DDHC) et par la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I’ Homme (6, § 1). Le commissaire du gouvernement Catherine BERGEAL a invité le
Conseil d’Etat & exercer sur les lois de validation, « par la voie de I’exception d’inconventionnalité le méme
controle que celui que le Conseil constitutionnel aurait exercé... », (« Conformité d’une loi de validation au
regard de l’article 6-1 de la Convention européenne des droits de I’homme », conclusions sur CE, Ass, 5
décembre 1997, Mme Lambert, A.J.D.A., 1998, pp. 149-157 (153), nous soulignons). Ces conclusions furent
suivies par le Conseil d’Etat qui a jugé que I’Etat ne pouvait pas « porter atteinte au droit de toute personne a un
proces équitable en prenant des mesures législatives a portée rétroactive dont la conséquence est une
modification des régles que le juge doit appliquer pour statuer sur les litiges dans lesquels 1’Etat est partie » :
CE, ass., 5 décembre 1997, Mme Lambert, Leb. p. 460.

¥ Guy BRAIBANT, « Le contrdle de la constitutionnalité des lois par le Conseil d’Etat », in Le nouveau
constitutionnalisme. Mélanges en [’honneur de Gérard Conac, op. cit., p. 190.

% CE, 7 juin 2006, Association AIDES, n°285576, Leb. p. 282.

8 CE, ass., 16 décembre 2005, Ministre des Affaires sociales, du Travail et de la Solidarité et Syndicat national
des huissiers de justice, n°259584, Leb. p. 570.
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résolution des antinomies normatives®’, mais il apparait qu’il n’existe pas « de différences
irréductibles entre |’opération conduisant au constat de [’abrogation implicite de la loi par la
Constitution et le controle de constitutionnalité de la loi, lequel ne désigne rien d’autre que la
confirontation de la loi a la Constitution »**. En troisiéme lieu, le Conseil d’Etat a le pouvoir
d’apprécier le caractére sérieux des questions prioritaires de constitutionnalité qui lui sont
transmises par les juridictions inférieures. Il dispose d’une certaine marge de d’appréciation
dans I’examen de ce critére de recevabilité, si bien qu’il s’immisce de fait dans le contrdle de
constitutionnalité des lois®. Selon Pierre Delvolvé, ce nouveau pouvoir de régulation du
controle de constitutionnalité, induit une évolution de la fonction de la plus haute juridiction
administrative : « [flondamentalement juge administratif, il devient pour partie juge

o 90
constitutionnel » .

34. Cette sentence résume bien 1’évolution de la fonction juridictionnelle assumée par le
Conseil d’Ftat francais. Initialement juge de ’acte administratif, il se révéle aujourd’hui
partiellement juge de la loi. L’office de la Cour de justice a connu une mutation équivalente,

mais les causes de celle-ci ne sont pas identiques.

%7 Bertrand MATHIEU considére que « ce contréle ne procéde pas du principe de la lex superior mais de celui de
la lex anterior. Ce contréle ne consisterait ainsi pas en un contréle de constitutionnalité, mais serait inhérent a
la fonction juridictionnelle », (« Le Conseil d’Etat, juge de la constitutionnalité des lois. Entre description et
prospection », in Le dialogue des juges. Mélanges en I’honneur du président Bruno Genevois, op. cit., p. 756).

% Elise CARPENTIER, Jérome TREMEAU, « La confrontation de la loi & la Constitution par le juge ordinaire », in
Renouveau du droit constitutionnel. Mélanges en I’honneur de Louis Favoreu, Paris, Dalloz, 2007, pp. 553-579
(560).

¥ Agnés ROBLOT-TROIZIER, « Le non-renvoi des questions prioritaires de constitutionnalité par le Conseil
d’Etat. Vers la mutation du Conseil d’Etat en un juge de la constitutionnalité des lois », R.F.D.4., 2011, pp. 691-
710 ; Marthe FATIN-ROUGE STEFANINI reléve que le critére relatif au caractére sérieux de la demande « laisse au
juge du filtre une ample marge d’appréciation. Les juridictions suprémes se sont saisies de cette opportunité
pour pratiquer ouvertement, aux cotés du Conseil constitutionnel, un veritable contréle de constitutionnalité.
Cette fonction est pleinement assumée par le Conseil d’Etat qui la pratique de maniére décomplexée », (« Le
filtre opéré par le Conseil d’Etat », in La QPC vue du droit comparé. Le contréle de constitutionnalité sur renvoi
du juge ordinaire en France, Espagne et Italie, Mission de recherche droit et justice, 2013, disponible sur
internet :http://halshs.archives-ouvertes.fr/docs/00/93/42/33/PDF/MFRSLe_filtre_exercA par le Conseil da
Etat.pdf, p. 4). Le Conseil d’Etat n’a toutefois pas fait un usage abusif de cette compétence, admettant avec une
certaine souplesse le caractére sérieux de la question de constitutionnalité qui lui est transmise. 79% des lois
examinées par le Conseil constitutionnel a titre préjudiciel en 2011 ont ainsi été jugées conformes a la
Constitution, (V. Philippe YOLKA, « Question prioritaire de constitutionnalité : Le Bon, la Brute et le Truand,
Libre propos », J.C.P. A, 14 mars 2011, pp. 2-3).

% Pierre DELVOLVE, « Conseil d’Etat », Répertoire Dalloz contentieux administratif, juin 2012, pt. 380.
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b) La Cour de justice, juridiction constitutionnelle

35. La Cour de justice de I’Union européenne n’est pas explicitement désignée comme
¢tant une juridiction constitutionnelle dans le Traité de Lisbonne. C’est la naissance du droit
constitutionnel de I’Union européenne qui a permis 1’émergence de ’office constitutionnel de
la Cour de justice. Si bien qu’une approche formaliste de la notion de constitution,
indéfectiblement liée a 1’institution étatique, exclut ab initio la possibilité de reconnaitre a la
Cour de justice une aptitude a I’exercice d’un role constitutionnel. Autrement dit, si I’Union
européenne est considérée comme n’étant pas dotée d’une constitution, elle ne peut
logiquement prétendre a I’existence d’une juridiction constitutionnelle dans son architecture
institutionnelle’’. Cette approche étatiste de la notion de constitution n’est toutefois pas
retenue dans cette theése. La régularit¢ avec laquelle la Cour de justice invoque la nature
constitutionnelle du droit primaire incite en effet a rompre avec la lecture stato-centrée de la
notion de constitution’®. En outre, la doctrine a su démontrer, en recourant a des analyses

analogique, ou ontologique, que les Traités institutifs forment un véritable droit

' Tel est le point de vue défendu par Francis DELPEREE : « Qu est-ce qu'une Cour constitutionnelle sans
Constitution ? Une cour constitutionnelle examine toute chose “au regard de la Constitution”. Elle commente
celle-ci. Elle linterpréte. Dans une large mesure, elle lui donne vie. Elle prolonge et adapte ['ccuvre
constitutionnelle. Comment la Cour de justice pourrait-elle remplir cette fonction éminente alors que ['Union
européenne ne dispose pas de Constitution, ne détient pas le pouvoir constituant et ne peut pas déterminer, si ce
n’est pas convention, le statut des gouvernés et des gouvernants ? », (Le fédéralisme en Europe, Paris, PUF,
2000, p. 99; V. également le propos de Louis Favoreu, in Louis FAVOREU, Henri OBERDORFF, « Droit
constitutionnel et droit communautaire - Les rapports de deux ordres juridiques », R.M.C.U.E., 2000, pp. 94-99 ;
« Les Cours de Luxembourg et de Strasbourg ne sont pas des cours constitutionnelles », in Au carrefour des
droits. Mélanges en [’honneur de Louis Dubouis, Paris, Dalloz, 2002, pp. 35-45). Olivier BEAUD trouve chez
Hegel les sources de la lecture ontologiquement étatique de la constitution. Elle fut par la suite relayée par Carl
Schmitt : « Schmitt défend [...] I'idée d’une constitution comme un étre (Sein) politique de I’Etat et s oppose
donc a lautre conception de la constitution comme devoir-étre (Sollen) de I’Etat. [...] Cette tradition remonte @
Hegel dont la notion de constitution équivaut a l’idée de la structure politico-sociale telle qu’elle est incarnée
par 'Etat. Elle se confond avec la constitution du peuple puisque I’Etat est cette institution suprapersonnelle qui
fait du peuple un tout organique », (« Carl Schmitt ou le juriste engagé », Préface a Carl Schmitt, Théorie de la
Constitution, rééd., Paris, PUF, 1993, p. 77).

2 La Cour de justice qualifie les Traités institutifs de textes constitutionnels, jugeant que « [la communauté
économique européenne est une Communauté de droit en ce que ni ses Etats membres ni ses institutions
n’échappent au controle de conformité de leurs actes a la charte constitutionnelle de base qu’est le traité » :
CICE, 23 avril 1986, Parti écologiste les Verts contre Parlement européen, 294/83, Rec. p. 1339, pt. 23 ; dans
son avis 1/91, la Cour de justice énonce dans le méme sens que « le traité CEE, bien que conclu sous la forme
d’un accord international, n’en constitue pas moins la charte constitutionnelle d’une communauté de droit » :
CICE, 14 décembre 1991, Projet d’accord entre la communauté, d’une part, et les pays de [’association
européenne de libre échange, d’autre part, portant sur la création de l’espace économique européen, avis 1/91,
Rec. p. 16079, pt. 17 ; plus récemment, neuf références a la nature constitutionnelle du droit primaire des
Communautés européennes sont opérées dans ’arrét Kadi: CJCE, Gde chbre, 3 septembre 2008, Yassin
Abdullah Kadi, Al Barakaat International Foundation contre Conseil de I'Union européenne, Commission des
Communautés européennes, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et de I’Irlande du Nord, préc., pts. 81, 202, 276,
281, 283, 285, 290, 316 et 335.
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constitutionnel de I’Union européenne’. Le droit primaire entendu comme Constitution, il

convient d’identifier les fonctions constitutionnelles de la Cour de justice.

1) Fonction constitutionnelle entrant dans le champ de 1’étude

36. La compétence de la Cour de justice pour se prononcer sur la conformité des actes
législatifs de ’Union européenne au droit primaire et aux accords internationaux liant ’'Union
\ S o 94 A L
releve de la justice constitutionnelle””. Un grand nombre d’arréts précisant les contours du
régime de I’invocabilité des accords internationaux contre les actes juridiques de 1’Union
. 95 . . , . .
européenne”” ont €té prononcés dans le cadre de la procédure qui constitue le creuset de

I’exercice de cette justice, le renvoi préjudiciel en appréciation de validité’. Cela explique

 Hugo FLAVIER reléve que les matiéres régies par les droits constitutionnels étatiques et le droit primaire de
I’Union sont analogues. Il cite, parmi ces objets constitutionnels, « la garantie des droits fondamentaux, le
respect du principe de séparation des pouvoirs, une répartition des compétences entre le niveau européen et le
niveau national — répartition d’essence fédérale —, une citoyenneté européenne, un monopole juridictionnel ou
encore un Parlement européen élu au suffrage universel direct », (La contribution des relations extérieures a la
construction de [’ordre constitutionnel de [’Union européenne, op. cit., p. 22 ; V. également, Jorg GERKRATH,
L’émergence d’un droit constitutionnel pour [’Europe, Bruxelles, éditions de 1’Université de Bruxelles, institut
d’études européennes, 1997, pp. 325-395). Mais I’auteur souligne ensuite 1’hétéronomie de la nature des
organisations politiques auquel ce droit s’applique, et ’opportunité conséquente de développer un droit
constitutionnel en mesure de « caractériser positivement les éléments constitutifs de la nature de ['Union
européenne », (ibid., p. 24). Les travaux de Ingolf PERNICE ont une réelle utilité a cet égard. Ils ont mis en
évidence les singularités du droit constitutionnel européen, qui procéde dans une large mesure de son caractére
« multi-niveaux » : « multilevel constitutionalism is based on the assumptions that the Contrat Social, developed
by Rousseau, does not necessarily lead to one unitary State, and that the notion of Constitution is not necessarily
bound to a rigid concept of the State », (« Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam : European
Constitution making revisited », CML Rev., 1999, pp. 703-750 (709) ; « The Treaty of Lisbon: Multilevel
Constitutionalism in Action », CJEL, 2009, pp. 348-407). Traduction : « Le constitutionnalisme multi-niveaux
est fondé sur la prémisse que le Contrat social, développé par Rousseau, ne conduit pas nécessairement a 1’Etat
unitaire, et que la notion de Constitution n’est pas irréductiblement liée au concept rigide d’Etat ».

% Guy ISAAC et Marc BLANQUET relévent la Cour de justice «s’apparente [...] d une juridiction
constitutionnelle en sanctionnant la conformité au droit des actes normatifs du Conseil et du couple Conseil-
Parlement européen qui sont, matériellement, des actes de législation », (Droit général de I’'Union européenne,
Paris, Sirey, 10 éd., 2012, p. 488 ; V. également, Denys SIMON, Le systéme juridique communautaire, Paris,
PUF, 3°™ édition, 2001, p. 484).

V. a titre d’exemples : CJUE, Gde chbre, 21 décembre 2011, Air Transport Association of America, American
Airlines Inc., Continental Airlines Inc., United Airlines Inc. Contre Secretary of State for Energy and Climate
Change, C-366/10, Rec. p. 1-13755 ; CICE, Gde chbre, 3 juin 2008, International Association of Independent
Tanker Owners (intertanko) e.a. contre Secretary of State for Transport, préc.; CICE, Gde chbre,
10 janvier 2006, International Air Transport Association et European Low Fares Airline Association contre
Department for Transport, C-344/04, Rec. p. 1-403.

% Le renvoi préjudiciel en appréciation de validité donne lieu « un contréle de nature constitutionnelle », (Henri
LABAYLE, Rostane MEHDI, « Le Conseil d’Etat et la protection communautaire des droits fondamentaux »,
Observations sur 1’arrét Conseil national des barreaux (Conseil d’Etat, 10 avril 2008), R.F.D.A., 2008, pp. 711-
720 (714)). Cette procédure a d’ailleurs été assimilée aux mécanismes « qui permettent aux juridictions
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que cette premicre fonction constitutionnelle de la Cour constitue un important support
d’analyse dans cette thése. Ensuite, le renvoi préjudiciel en interprétation, qui permet de
garantir ’application uniforme du droit de 1’Union par le jugement de non-conformité des
droits étatiques aux régles qui le composent, reléve également de la justice constitutionnelle®’.
Le régime de I’invocabilité des accords internationaux purement communautaires et mixtes
dans les actions en contestation de la conventionnalité des actes juridiques des Etats membres
initiées devant leurs juridictions nationales a ainsi dans une large mesure ét¢ défini dans le
cadre du renvoi préjudiciel en interprétation®®. Enfin, la doctrine est partagée sur la question
de la nature du contentieux geénéré par les recours en manquement engagés par la
Commission. Il est certes possible d’appréhender la Cour, saisie sur la base de 1’article 258,
comme « une juridiction internationale », dans la mesure ou elle est appelée a « apprécier le
comportement des Etats membres vis-a-vis de leurs obligations communautaires, et plus
précisément de condamner leurs manquements »°°. Mais la juridiction de 1’Union se prononce
sur la compatibilité des actes juridiques des Etats membres avec la Charte constitutive de
I’Union et les actes juridiques qui en dérivent, il apparait donc que son office « se rapproche

de la fonction traditionnellement reconnue aux cours suprémes des Etats fédéraux plus que de

allemandes d’interroger la Cour constitutionnelle sur la conformité de la loi a la Constitution », (Renaud
DEHOUSSE, La Cour de justice des Communautés européennes, Paris, Monchrestien, 1997, p. 31). Le contrdle de
constitutionnalité qu’elle occasionne est exclusivement exercé par la Cour de justice. Ainsi, le président Gil
Carlos Rodriguez IGLESIAS a affirmé que, méme si le controle des actes de portée individuelle a été intégré a
I’office du Tribunal de premiére instance (actuel Tribunal de I’Union européenne), 1’architecture juridictionnelle
de I’Union exige que « le controle des actes normatifs a caractére général, [...] en tant que controle de nature
constitutionnelle, [demeure] de la compétence de la Cour ». (« Allocution du président de la Cour de justice.
Monsieur Gil Carlos Rodriguez Iglesias », Le tribunal de premiére instance des Communautés européennes
1989-1999. Actes du colloque organisé a l’occasion du dixieme anniversaire du Tribunal de premiére instance
des Communautés européennes le 19 octobre 1999, Luxembourg, Office des Publications officielles de la Cour
de justice des Communautés européennes, 2000, pp. 8-9 (8)). 1l convient de préciser que le Tribunal de 1’Union
européenne opere tout de méme « un controle juridictionnel des actes de portée générale [...] dans le cadre des
exceptions d’illégalité », le role constitutionnel de la Cour étant alors « préservé du fait de sa qualité de
Juridiction d’appel » : Francis G. JACOBS, 10 juillet 2003, conclusions sur CICE, Commission des Communautés
européennes contre Jégo-Queére et Cie SA, C-263/02 P, Rec. p. [-3425, pts. 91 et 96.

7 Hélene GAUDIN, « La Cour de justice, cour constitutionnelle ? »; Rev. Aff- Eur., 2000, pp. 209-221 (213-214).
% V. par exemple, CJUE, Gde chbre, 15 janvier 2013, Jozef Krizan et autres contre Slovenskd inspekcia
zivotného prostredia, C-416/10 ; CJUE, Gde chbre, 8 Mars 2011, Lesoochranarske zoskupenie VLK contre
Ministerstvo Zivotného prostredia Slovenskej republiky, préc. ; CICE, Gde chbre, 11 septembre 2007, Merck
Genéricos — Produtos farmaceuticos contre Merck & Co. Inc, préc. ; CJCE, 26 octobre 1982, Hauptzollamt
Mainz contre C.A. Kupferberg & Cie KG a.A., préc. ; CICE, 5 février 1976, Conceria Daniele Bresciani contre
Amministrazione Italiana delle Finanze, 87/75, Rec. p. 129.

% Charlotte DENIZEAU, L’idée de puissance publique a I’épreuve du droit de I'Union européenne, Paris, LGDJ,
2004, p. 426.

40



- Introduction -

la mission impartie aux instances juridictionnelles des organisations internationales »'*. En
définitive, la fonction exercée par la Cour dans le cadre de la procédure de I’article 258 est
hybride. Elle apparait internationale au regard de la nature des parties au litige et de 1’origine
extranationale de 1’obligation dont le respect est controlé ; en méme temps, elle présente une
facette constitutionnelle si ’attention se porte sur les pouvoirs d’injonction et d’astreintes de

la Cour et sur la régulation du droit des Etats membres permise par cette procédure'’

i1) Fonctions constitutionnelles sortant du champ de 1’étude

37. En sa qualité de juge constitutionnel de I’Union européenne, la Cour de justice exerce
un role de répartiteur des compétences dans I’ordre juridique de 1’Union européenne. D’ une
part, elle délimite les compétences respectives des différentes institutions de I’Union. D’autre
part, elle précise la répartition des compétences entre ces institutions et les Etats membres de
1’Union européenne, lorsque celle-ci n’est pas clairement opérée dans le droit primaire'**.
Dans le cadre de la procédure d’avis de I’article 228, § 11 du TFUE, la Cour de justice se

prononce sur la compatibilité avec le droit primaire des accords internationaux dont la

' Denys SIMON, « Les mécanismes juridictionnels dans la Communauté européenne », in « Les mécanismes
juridictionnels dans la Communauté européenne », in Perspectives convergentes et divergentes sur l’intégration
économique en Europe et en Amérique : Colloque SFDI du Québec, Paris, Pedone, 1993, pp. 59-78 (62).

%" Guy ISAAC et Marc BLANQUET, rendent compte de cette hybridité. Ils accordent leur faveur a la fonction
constitutionnelle tout en précisant qu’elle se situe « a la limite de la fonction internationale », Droit général de
[’Union européenne, op. cit., p. 489.

12 Guy ISAAC et Marc BLANQUET observent qu’« en attribuant des compétences aux Communautés et les
répartissant entre les différentes institutions de celles-ci, les rédacteurs des traités ne pouvaient manquer
d’instaurer, un peu a la maniére de ce qui se passe dans un systéeme fédéral, une justice constitutionnelle.
Délimiter et défendre les compétences respectives des Etats membres et des communautés, mais encore
préserver [’équilibre des pouvoirs a l'intérieur de celles-ci, telle est la mission de la Cour », (Droit général de
["Union européenne, op. cit. p. 489) ; de méme, Brunessen BERTRAND remarque que « [c]es? [...] en jugeant de
la répartition des compétences entre institutions et Etats membres ou entre les institutions elles-mémes que la
Cour apparait comme une Cour constitutionnelle », (Le juge de ['Union européenne, juge administratif,
Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 18) ; Koen LENAERTS a mis en évidence la ressemblance des techniques employées
par la Cour de justice et la Cour supréme des Etats-Unis lorsqu’elles sont appelées a exercer leur role de
répartiteur des compétences. Ces juridictions font ainsi « un usage trés prudent de leur compétence de délimiter
les prérogatives respectives des autres pouvoirs de [’ordre juridique dont elles sont I’émanation judiciaire
supréme ». En outre, « les deux juridictions suprémes ont exercé de maniére paralléle leur mission de délimiter
verticalement le pouvoir afin d’assurer la prééminence nécessaire de [’ordre juridique commune » (Le juge et la
Constitution aux Etats-Unis d’Amérique et dans I'ordre juridique européen, Bruxelles, Bruylant, 1988, pp. 629-
665 (645 et 665)).

41



- Introduction -

conclusion est projetée’ . Cet office est en lien avec son role de répartiteur des compétences,
dans la mesure ou il conduit fréquemment la Cour a juger des compétences externes

104

respectives de I’Union européenne et de ses Etats membres'**. Enfin, la protection des droits

fondamentaux reléve de la fonction constitutionnelle de la Cour lorsqu’un acte législatif de

I’Union européenne est attaqué'®. Cet office est transversal et imprégne les différents

106 . .
. Mais son exercice dans le cadre du

contentieux relevant de la compétence de la Cour
controle de la validité des actes 1égislatifs de I’Union conditionne I’accés de la Cour de justice
a la qualité de juge constitutionnel, des lors qu’il appartient a une telle juridiction de garantir
le respect par la loi des droits fondamentaux défendus par le bloc de constitutionnalité'”’. La
Cour de justice n’est pas appelée a se prononcer sur I’invocabilité¢ des engagements
internationaux lorsqu’elle exerce ses fonctions de répartiteur des compétences et de gardienne

de la conformité des actes législatifs aux droits fondamentaux. Pour cette raison, ces deux

offices ne constituent pas un support d’étude de cette these.

19 Héléne GAUDIN compare cette procédure avec celle instituée par Iarticle 54 de la Constitution de 1958, qui
confie au Conseil constitutionnel le pouvoir de se prononcer sur la conformité avec la Constitution francaise des
traités que I’Etat francais entend conclure, (« La Cour de justice, cour constitutionnelle ? », préc., p. 213).
1% Joél RIDEAU et Fabrice PICOD observent que cette procédure « a été congue dés [’origine comme un moyen
d’empécher les communautés de dépasser le champ de ses compétences en empiétant sur le domaine réservé des
Etats membres », (Code des procédures juridictionnelles de [’Union européenne, Paris, Lexisnexis, 2™ éd.,
2002, p. 457). Brunessen BERTRAND en appelle au droit comparé pour mettre en évidence la dimension
constitutionnelle de ce contrdle. Elle écrit ainsi qu’« [i]/ est d ailleurs notable que cette procédure ait donné a
l"occasion a la Cour de reprendre la théorie des compétences implicites de la Cour supréme américaine », (Le
juge de I’Union européenne, juge administratif, op. cit., pp. 24-25). Ce n’est toutefois pas seulement lorsque la
demande d’avis porte sur une question de compétence que la Cour opére un contrdle de constitutionnalité.
Stanislas ADAM reléve que « toute question est en effet susceptible de présenter une dimension constitutionnelle,
qu’elle porte sur la compétence (par exemple dans [’avis 1/94) ou sur la compatibilité matérielle (par exemple
dans les avis 1/92 et 2/92 ». A cet égard, il précise que « les potentialités du contréle préalable des accords
internationaux n’ont pas encore été exploitées a leur juste mesure dans le domaine de la compatibilité
matérielle, notamment en matiere de droits fondamentaux », (La procédure d’avis devant la Cour de justice de
["Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 236).
19 Koen LENAERTS, « Le respect des droits fondamentaux en tant que principe constitutionnel de 1’Union
européenne », in Mélanges en hommage a Michel Waelbroeck, T. 1, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 423-457
(435-440).
1% Romain TINIERE, L office du juge communautaire des droits fondamentaux, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 15.
197 Aprés avoir identifié la protection des droits fondamentaux comme une des composantes de la justice
constitutionnelle occidentale, Mauro CAPPELETTI désigne 1’intégration d’un tel office dans la jurisprudence de la
juridiction de Luxembourg comme une condition sine qua non de ’avénement d’une justice constitutionnelle
européenne, (« Nécessité et 1égitimité de la justice constitutionnelle », R.1.D.C., 1981, pp. 625-657 (635-639 et
653-650).
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2) La justice administrative et le controle de la conventionnalité de I’acte administratif

38. Le Conseil d’Etat et la Cour de justice ont le pouvoir de contrdler la légalité des actes
administratifs francais et de I’Union européenne. Les accords internationaux constituent des
sources de la légalit¢ de ces ordres juridiques et peuvent donc é&tre invoqués par les
justiciables dans le cadre de cet office. Il convient alors d’identifier les voies de droit dans le
cadre desquelles le Conseil d’Etat (a) et la Cour de justice (b) apprécient I’invocabilité du

droit conventionnel en exergant leur fonction de juge administratif.

a) Le Conseil d Etat francais, juge administratif

39. Le Conseil d’Etat francais est la juridiction administrative supréme de son ordre
juridique. Il peut prétendre a cette suprématie des lors que, selon les termes de I’article L 111-

1 du Code de justice administrative, « [1]/ statue souverainement sur les recours en cassation

dirigés contre les décisions rendues en dernier ressort par les diverses juridictions
administratives ainsi que sur ceux dont il est saisi en qualité de juge de premier ressort ou de
. » 1 . <, , . . . .

Juge d’appel »'®. La diversité de ses compétences en fait un juge de premier et dernier

ressort'”, un juge d’appel'' et un juge supréme''' de I’ordre administratif. De sorte qu’il

1% Ordonnance n° 2000-387 du 4 mai 2000 relative a la partie 1égislative du code de justice administrative,
JORF, 7 mai 2000, pp. 6904-6905.

19 1] est a noter que cette qualification de la compétence directe du Conseil d’Etat est considérée comme
imparfaite par la doctrine. En effet, René CHAPUS reléve qu’ « une compétence de premier et dernier ressort est
définie comme se traduisant par le prononcé de jugements contestables par la voie de recours en cassation, ce
qui n’est évidemment pas le cas de ceux que rend le Conseil d’Etat. Une précision légitime [...] serait de
présenter le Conseil d’Etat exercant sa compétence directe comme statuant “en premier ressort et
souverainement” », (Droit du contentieux administratif, Paris, Montchrestien 13 éd., 2008, p. 309). Ces
compétences d’attribution ont en commun de porter sur des contentieux d’une certaine importance. Le décret du
22 février 2010 relatif aux compétences et au fonctionnement des juridictions administratifs (JORF, 23 janvier
2010, p. 3325) est le dernier a avoir réaménagé la répartition des compétences directes entre le Conseil d’Etat et
les tribunaux administratifs, de manicre a réserver a la haute juridiction administrative « celles qui constituent en
I’état actuel des structures et des procédures et au regard de I’objectif de bonne administration de la justice, les
attributs naturels du juge administratif supréme », (Mattias GUYOMAR, Bertrand SEILLER, Confentieux
administratif, Paris, Dalloz, peme éd., 2012, p. 45). Citons parmi celles-ci, et sans prétendre a 1’exhaustivité : les
recours dirigés contre les décrets et ordonnances avant ratification, contre les actes réglementaires ministériels et
leurs circulaires adoptés aprés consultation obligatoire du Conseil d’Etat ; les actions en responsabilité pour
durée excessive des procédures ; ou encore les recours contre le refus d’adopter un acte réglementaire, ou de
modifier ou abroger un réglement existant.

"% Depuis que la loi du 31 décembre 1987 a transféré aux cours administratives d’appel un nombre considérable
d’appels formés contre les tribunaux administratifs, (Loi n® 87-1127 du 31 décembre 1987 portant réforme du
contentieux administratif, JORF, 1° janvier 1988, p. 7). De sorte que méme si en principe le Conseil d’Etat reste
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«est tout a la fois au sommet, au centre et a la base de ['ordre des juridictions
administratives »''*. En sa qualité de juge administratif supréme de 1’ordre juridique francais,
le Conseil d’Etat a pleine compétence pour définir les conditions d’invocabilité des accords
internationaux ne relevant pas du champ d’application du droit de 1’Union européenne a

I’encontre des actes administratifs francais' .

b) La Cour de justice, juridiction administrative

40. S’il est vrai que « le juge de [’'Union européenne n’est pas né juge administratif », il
est apparu qu’a mesure que les institutions de [’Union ont développé une activité
administrative, « la nature de la juridiction devenait nécessairement administrative »''*. 11 est
ainsi admis de longue date que la Cour de justice «s’apparente, a bien des égards, aux
Jjuridictions administratives : le droit public, I'ordre public, au sens juridique du terme, y
tiennent la plus large place », surtout quand elle est appelée a défendre les « droits des

particuliers contre les abus de pouvoir de |’administration (les exécutifs communautaires en

la juridiction d’appel de droit commun, la réalité du contentieux institue les cours administratives d’appel en
juges ordinaires des appels interjetés contre les jugements rendus par les tribunaux administratifs. En dehors des
jugements des tribunaux administratifs I’article L 321-2 du Code de justice administrative dispose que les appels
doivent étre portés devant le Conseil d’Etat « dans tous les cas oi la loi n’en dispose pas autrement ». S’agissant
des jugements rendus par les tribunaux administratifs, le Conseil d’Etat connait des appels « que ’intérét d’une
bonne administration de la justice conduit a attribuer au Conseil d’Etat » (L 321-1 Code de justice
administrative). Ces appels sont ceux portant sur des jugements rendus sur renvoi du juge judiciaire et dans le
cadre du contenticux des élections municipales.

" Le Conseil d’Etat francais juge les recours en cassation formés contre les jugements des juridictions
spécialisées, mais aussi, depuis la loi du 31 décembre 1987, des recours en cassation formés contre les Cours
administratives d’appel. Pierre DELVOLVE remarque synthétiquement qu’en définitive les décisions rendues par
les juridictions administratives en dernier ressort « peuvent toutes faire [’objet d’'un recours en cassation devant
la Conseil d’Etat, alors méme que le législateur ne I'aurait pas précisé [...]. C’est ainsi d abord comme juge de
cassation que le Conseil d’Etat peut apparaitre juge supréme », (« Conseil d’Etat », Répertoire Dalloz
contentieux administratif, préc., pt. 327). A la différence de I’office qu’il exerce en sa qualité de juge d’appel, il
juge alors « non le litige qui avait été soumis a la juridiction qu’il contréle, mais le jugement prononcé par elle
sur ce litige », (René CHAPUS, Droit administratif général, T. 1, Paris, Montchrestien, 2001, p. 779). Si ledit
jugement est annulé, I’affaire est renvoyée devant le juge du fond qui devra prononcer une nouvelle décision se
conformant a I’arrét de cassation.

"2 René CHAPUS, ibid., p. 776.

3 v par exemple, CE, 4 juillet 2012, Confédération fran¢aise pour la promotion sociale des aveugles et des
amblyopes, préc. ; CE, ass., 11 avril 2012, Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI)
et Fédération des associations pour la promotion et [’Insertion par le logement (FAPIL), préc. ; CE, 6 Juin 2007,
Commune de Groslay, 1°292942, Leb. p. 237.

" Brunessen BERTRAND, Le juge de ['Union européenne, juge administratif, op. cit., pp. 40 et 62.
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) 115
[’espece) »

. Une paternité frangaise des principes régissant le contentieux administratif des
e rar . r 116 - r . . , .

Communautés a un temps été revendiquée , mais 1’évolution de ceux-ci a amené la doctrine

a le reconsidérer, pour I’appréhender comme une synthése originale des solutions proposées

par les différentes traditions juridiques des Etats fondateurs''”.

41. S’agissant de la consistance de ce contentieux administratif, Brunessen Bertrand

explique qu’il se forme dés lors que « /e litige met en jeu [’administration, et notamment un

118

acte de celle-ci quand elle agit en tant que puissance publique » . La Cour de justice, au

sens large, est en effet considérée comme une « juridiction administrative quand elle controle

119

des actes individuels » ~, a I’occasion de recours en annulation formés contre des actes

.. . . r 12 \ T
administratifs de I’Union européenne'”’. Et cet office reléve en premier ressort de la

15 Maurice LAGRANGE, « Discours prononcé a 1’audience solennelle de la Cour, le 8 octobre 1964 »,
Luxembourg, disponible sur internet : http://www.cvce.eu/obj/discours de maurice lagrange 8 octobre 1964-
fr-f2f00c1¢-2587-497f-ace0-6890bf0cb85f. html, p. 1.

"® Maurice LAGRANGE a constamment affirmé dans ses travaux D’existence d’un lien de filiation entre le
contentieux administratif francais et le contentieux des Communautés européennes. L’avocat général francais
regardait en effet, « sans vaine gloriole », le systéme juridictionnel de la Communauté comme « un hommage
rendu & l'ceuvre historique du Conseil d’Etat de notre pays», («La Cour de justice des Communautés
européennes. Du plan Schumann a I’Union européenne », in Mélanges Fernand Dehousse, La construction
européenne, vol. 2 : La construction européenne, op. cit., pp. 127-135 (129)). Jean L’HUILLIER écrivait pour sa
part que « [c]’est un sujet de satisfaction pour les publicistes frangais que de constater que ce contentieux
“supranational” constitue une réplique fidéle de notre contentieux administratif frangais dont il ne fait que
transposer mutatis mutandis la plupart des solutions », (« Une conquéte du droit administratif frangais : le
contenticux de la Communauté européenne du charbon et de I’acier », D., 1953, pp. 63-66 (64)).

"7 Concernant les conditions de recevabilit¢ du recours en annulation — principal creuset du contentieux
administratif communautaire —, Jacques ZILLER remarque ainsi que la Cour a recherché « une pratique de
’ancien article 174 [actuel article 263 TFUE] qui fasse synthése des cultures juridiques des Etats fondateurs »,
(« Le contrdle du pouvoir réglementaire en Europe », 4.J.D.4., 1999, pp. 635-644 (636)). Paul CASSIA observe
que sa complexité procéde essentiellement de son « caractere essentiellement bifide [...] : fondé essentiellement
sur le modéle francais du recours pour excés de pouvoir, le contentieux communautaire de la légalité a
finalement adopté la conception subjective de recevabilité du recours en annulation telle qu’elle existe en droit
allemand », (Paul CASSIA, L’acces des personnes physiques ou morales au juge de la légalité des actes
communautaires, Paris, Dalloz, nouvelles bibliothéques des théses, 2002, p. 1000). V. antéricurement, Jean
RIVERO, « Le probléme de I’influence des droits internes sur la Cour de justice de la C.E.C.A. », A.F.D.I., 1958,
pp. 295-308 ; Robert LECOURT, « La protection juridictionnelle des particuliers en droit communautaire », D.,
1967, pp. 51-56 (52-53); Michel FROMONT, « L’influence du droit francais et du droit allemand sur les
conditions de recevabilité des recours en annulation devant la CJCE », R.T.D. eur., 1966, pp. 47-65.

"8 Brunessen BERTRAND, Le juge de |’Union européenne, juge administratif, op. cit., p. 28. Cette compréhension
du contentieux administratif s’approche de celle présentée par Pierre DELVOLVE et André DE LAUBADERE. En
effet, selon Pierre DELVOLVE, la nature de la « question posée » au juge est fondamentale pour déterminée la
nature d’une juridiction. De fait, est administrative une juridiction qui répond a des questions dont 1’objet
concerne des actes administratifs, (« La Cour d’appel de Paris, juridiction administrative », in Etude offertes a
Jean-Marie Auby, Paris, Dalloz, 1992, pp. 47-70 (58)). Dans le méme ordre d’idée André DE LAUBADERE
considérait le contenticux administratif comme «le contentieux d’une activité administrative », (« Traits
généraux du contentieux administratif des Communautés européennes », R.C.A.D.1., 1964, pp. 527-601 (534)).
"9 Guy ISAAC, Marc BLANQUET, Droit général de I’Union européenne, op. cit., p. 488.

120 Ces actes sont en effet des actes administratifs de I’Union européenne, au méme titre que les actes de portée
générale n’étant pas adoptés a I’issue de la procédure 1égislative ordinaire. Le Traité de Lisbonne est trés clair
sur ce point. L’article 263, alinéa 1 TFUE consacre la compétence constitutionnelle de la Cour de justice pour
opérer « le controle de la légalité des actes législatifs » sollicité par un requérant privilégié. L’article 263,
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compétence du Tribunal de ’Union'”'. En outre, quand la protection des droits des
administrés de 1’Union européenne l’exige, un recours en responsabilité est ouvert aux
particuliers devant le Tribunal pour obtenir réparation des dommages causés par les
institutions de I’Union'??. Partant, il est possible d’avancer qu’il existe une forme de
centralisation organique de la fonction administrative de la juridiction de Luxembourg, qui est

dans une large mesure exercée par le Tribunal de I’'Union'*

. Il apparait alors que cet organe
est la juridiction administrative de droit commun du contentieux administratif de I’Union. Le

tribunal de 1’Union s’affirme ainsi comme la juridiction administrative ordinaire de I’Union

alinéa 4 TFUE dispose en revanche que la personne privée ne peut former de recours en annulation devant le
Tribunal que « contre les actes dont elle est le destinataire ou qui la concernent directement et individuellement,
ou contre les actes reglementaires qui la concernent directement et ne comportent pas de mesures d’exécution ».
Un acte 1égislatif n’a pas vocation a concerner individuellement une personne privée en raison de sa généralité.
Par conséquent, la recevabilité d’un recours en annulation formé a I’encontre d’un acte législatif ne peut étre
fondée sur la premiere branche de ’article 263, alinéa 4 TFUE. Concernant la seconde branche introduite par le
Traité de Lisbonne, la Cour de justice a précisé dans son arrét /nuit que le critére employé pour identifier la
nature « reglementaire » de 1’acte est le critére procédural : il ne doit pas avoir été adopté dans le cadre de la
procédure législative ordinaire : CJUE, Gde chbre, 3 octobre 2013, Inuit Tapiriit Kanatami contre Parlement et
Conseil, C-583/11 P. Or, en droit de 1’Union européenne, la procédure appliquée pour édicter un acte
communautaire est déterminée par la fonction — législative ou exécutive — exercée par I’autorité normative qui
I’édicte, (V. Pierre-Yves MONJAL, Recherches sur la hiérarchie des normes en droit communautaire, Paris,
LGDJ, 2000, p. 432). De sorte que la clause Jego-Quéré exclut ainsi 1’attaquabilité des actes 1égislatifs. Dans le
cadre du recours en annulation, le Tribunal de I’Union européenne se prononce donc sur la validité des seuls
actes administratifs.

12l Dans I’architecture actuelle du systéme juridictionnel de I’Union, « le Tribunal s’est [...] consolidé comme la
juridiction administrative communautaire chargée du controle de la légalité sur la base de recours de
particuliers », (Gil Carlos Rodriguez IGLESIAS, « La pouvoir judiciaire de la Communauté européenne au stade
actuel de I’évolution de I’Union », Jean Monnet Chair Paper, RSC n°96/41, Collected Courses of the Academy of
European Law, 1996, pp. 33-57 (56)). Francis DONNAT met en évidence la fonction administrative du juge saisi
par une personne privée sur la base de 1’article 263 TFUE, en expliquant qu’il « se comporte non seulement
comme le gardien des Traités, qui est son role traditionnel, mais également comme le gardien d’une certaine
conception de I’administration au service de l'intérét général communautaire », (Le contentieux communautaire
de [’annulation, Paris, LGDJ, 2008, p. 8). Il convient de noter que, dans I’hypothése ou un requérant
institutionnel forme un recours en annulation, la Cour de justice est compétente pour trancher le litige. Cette
répartition des compétences s’explique a I’examen des fonctions respectives des deux organes de la juridiction
de Luxembourg. Selon Dominique RITLENG, quand « elle tend a protéger les individus contre les agissements
illegaux des institutions [...], la Cour exerce incontestablement une fonction administrative. Mais quand elle est
invitée, dans le cadre du controle de légalité de [’action communautaire, a trancher des conflits
interinstitutionnels ou opposant la Communauté & un Etat membre [...], elle assume une fonction
constitutionnelle », (Le contréle de la légalité des actes communautaires par la Cour de justice et le Tribunal de
Premiere instance des Communautés européennes, Strasbourg, Thése, Université Robert Schumann, 1998, p. 4).

122 e Tribunal de I’'Union européenne est compétent pour connaitre des recours en responsabilité contractuelle
formés sur la base de ’article 272 TFUE, ainsi que des recours en responsabilité extracontractuelle formés sur la
base de I’article 340, alinéa 2 TFUE. Un pourvoi peut toutefois étre formé devant la Cour de justice contre les
arréts rendus par le Tribunal a I’issue de ces procédures.

12 Ta spécialisation des offices de la Cour de justice et du Tribunal de I’Union est constatée par Aude
BOUVERESSE qui, a I’examen de la répartition des contenticux entre les deux organes, avance que « le Tribunal
serait alors la juridiction ordinaire, pour ne pas dire, administrative par excellence alors que la Cour se
rapprocherait toujours davantage d’une juridiction constitutionnelle », (« Tribunal de 1’Union européenne »,
Répertoire Dalloz de droit communautaire, juin 2013, pt. 75).
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européenne'**. En cette qualité, il a prononcé d’importants arréts relatifs aux conditions
d’invocabilité¢ du droit conventionnel dans le cadre de procédures tendant a I’annulation de

15 ou a I’engagement de la responsabilité de 1’Union'?®. Mais le

certains actes individuels
Tribunal n’est pas pour autant la seule juridiction compétente pour traiter le contentieux
administratif de I’Union. D’une part, ses arréts prononcés a I’issue de recours en annulation
ou en indemnité sont susceptibles de recours devant la Cour de justice'*” ; d’autre part, le
Tribunal de la fonction publique a compétence pour trancher les litiges opposant les agents de
la fonction publique européenne a son administration. La jurisprudence du Tribunal de la
fonction publique n’est toutefois pas un champ d’analyse pertinent eu ¢gard a I’objet de cette

these. En raison de I’absence d’obligations internationales s’imposant a 1’Union concernant le

traitement de ses agents, le droit conventionnel n’est en effet pas invoqué dans son prétoire.

3) La justice internationale et le contrdle de la conventionnalité dans le cadre des litiges

interétatiques

42. Lorsqu’elle est appelée par un premier Etat a juger de la conventionnalité du produit
juridique d’un second Etat, une juridiction peut étre considérée comme exercant une fonction

internationale. Il convient d’identifier les recours ayant donné lieu a un tel contrdle, dans le

124 e Tribunal de premiére instance (actuel Tribunal de I'Union européenne auquel a seulement été soustrait la
compétence pour connaitre du contentieux de la fonction publique) a ainsi pu étre qualifié, de maniére certes un
peu caricaturale mais tout a fait signifiante, de « véritable Conseil d’Etat européen », (Denis WAELBROECK,
Ann-Micheéle VERHEYDEN, « Les conditions de recevabilité des recours en annulation contre les actes normatifs
communautaires », Cah. dr. eur., 1995, pp. 399-441 (439)).

123 V. par exemple, dans le cadre du contentieux de I’annulation : TPICE, 22 Janvier 1997, Opel Austria GmbH
contre Conseil de ['Union européenne, T-115/94, Rec. 1997, p. 11-43 ; TPICE, 28 octobre 2004, Shanghai
Teraoka Electronic Co. Ltd contre Conseil de I’'Union européenne, T-35/01, Rec. p. 11-3663 ; dans le cadre du
contentieux de la responsabilité : TPICE, 11 janvier 2002, Biret International SA contre Conseil, T-174/00, Rec.
p. II-17 ; TPICE, 3 février 2005, Chiquita Brands international Inc, Chiquita Banana Co BV et Chiquita Italia
SpA contre Commission, T-19/01, Rec. p. 11-315.

126 TPI, 14 décembre 2005, FIAMM et FIAMM Technologies contre Conseil de 1'Union européenne et
Commission des Communautés européennes, T-69/00, Rec. p. 11-5393.

127V par exemple, un arrét rendu sur pourvoi, et cassant I’arrét rendu en premiére instance par le Tribunal, dans
le cadre d’une procédure tendant a engager la responsabilité extracontractuelle de 1’Union pour la violation de
ses obligations conventionnelles : CJCE, Gde chbre, 9 septembre 2008, FIAMM Technologies contre Conseil et
Commission et Giorgio Fedon & Figli SPA et Fedon America contre Conseil et Commission, C-120/06 et
C-121/06, Rec. p. 1-6513 ; un arrét confirmant au contraire la solution retenue par le Tribunal en premiére
instance : CJCE, ass. plén., 30 septembre 2003, Biret International SA & Etablissements Biret SA et Cie SA
contre Conseil de [’Union européenne, C-93 et 94/02 P, Rec. p. I-10497 et p. I-10565.
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cadre desquels le Conseil d’Etat (a) et la Cour de justice (b) ont libéralement admis

I’invocabilité de la norme conventionnelle prétendument violée.

a) Le Conseil d Etat, juridiction internationale

43. Par nature, le Conseil d’Etat frangais n’est indéniablement pas une juridiction
internationale. Seule la juridiction qui s’est vue confiée son pouvoir juridictionnel par un acte
de nature conventionnelle peut en effet étre formellement considérée comme telle'”®. Pour
autant, le contentieux interétatique tendant a la sanction de la violation d’une obligation
internationale n’est pas complétement étranger a la plus haute juridiction administrative. En
effet, dans son arrét Royaume-Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du Nord et Gouverneur
de la Colonie royale de Hong-Kong'®, le Conseil d’Etat a exercé un office assimilable a celui
qui est traditionnellement dévolu aux juridictions internationales. Saisie par le Royaume-Uni,
les juges du Palais Royal se sont prononcés sur « la mise en cause par un Etat étranger |[...]
de la violation par la France de ses obligations internationales »"*°. De sorte que la nature
¢tatique des parties, ainsi que I’objet du litige tendent a attribuer une fonction internationale a

Bl Et le Conseil d’Etat a dégagé,

une juridiction qui reste a I’évidence formellement nationale
dans le cadre de cette jurisprudence, des régles d’invocabilité des accords internationaux se
distinguant du régime de droit commun, en ne subordonnant pas le droit des Etats de se

prévaloir de la norme conventionnelle a la vérification de son effet direct.

128 Carlo SANTULLI explique que « [R]éduite a la recherche de I’ordre qui attribue le pouvoir juridictionnel d
l"organe, la doctrine du fondement de la validité [des actes juridictionnels] permet d’établir la nature
internationale de la juridiction », (« Les Juridictions de droit international : essai d’identification », 4.F.D.I.,
2001, pp. 45-61 (56)). L’auteur reléve par suite que, s’agissant des tribunaux nationaux, « on ne saurait conclure
a la nature internationale de la juridiction et donc a I’applicabilité du droit du contentieux international et, par
exemple, prétendre sur cette base que tel arrét du Conseil d’Etat pourrait faire I’objet d’un recours devant une
“autre” juridiction internationale au titre du controle de la validité des sentences arbitrales internationales. »,
(Carlo SANTULLL, ibid., p. 47).

129 CE, ass., 15 octobre 1993, Royaume-Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du Nord et Gouverneur de la
colonie royale de Hong-Kong, Leb. p. 267.

" Denis ALLAND, « Note sur Conseil d’Etat, 15 octobre 1993, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande
du Nord et Gouverneur de la colonie royale de Hong-Kong, n°142578, concl. Vigouroux », J.D.I. (Clunet),
1994, pp. 1016-1021 (1021).

B3I Cette fonction internationale de I’office du Conseil d’Etat francais a été a nouveau exercée I’année suivante :
CE, 14 décembre 1994, Confédération helvétique, Leb. p. 549.
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b) La Cour de justice, juridiction internationale

44. La nature internationale du contentieux né des recours en manquement initiés par un
Etat membre de 1’Union est évidente. Un Etat appelle en effet la Cour & se prononcer sur le
respect par un autre Etat d’une obligation dont origine est étrangére a son ordre juridique.
L’usage de cette procédure par les Etats membres reste toutefois trés ponctuel. Seuls cing
recours en manquement ont été en effet formés devant la Cour sur la base de I’article 259
du TFUE'®, car les Etats sont réticents a provoquer des conflits juridictionnels susceptibles
de susciter des « représailles contentieuses »'~°. Pour cette raison, les Etats membres préférent
emprunter la voie, plus prudente, de I’intervention au soutien de la Commission dans le cadre

des recours en manquement initiés par celle-ci sur le fondement de I’article 258",

45. Ensuite, les Etats membres de 1’Union européenne peuvent, sur la base de Darticle
273 du TFUE, confier a la Cour la compétence de trancher des conflits les opposant sur des
questions ayant un lien de connexité étroit avec le droit de 1’Union européenne. La qualité
¢tatique des parties au litige, ainsi que la nature internationale du titre juridique accordant a la
Cour le pouvoir de le trancher — une clause compromissoire —, renvoient aux traits
caractéristiques de la juridiction internationale. Peu usité, ce mécanisme a cependant
récemment été mobilisé par les Etats membres participant au Traité instituant le mécanisme
européen de stabilité'>. L’article 37, paragraphe 3 du Traité attribue en effet a la Cour la
compétence de « connaitre de tout litige entre les parties contractantes ou entre celles-ci et le

MES au sujet de l’interprétation et de l’application du présent traité », la condition de la

32 CJCE, 15 février 1978 (radiation du réle), Irlande contre France, 58/77 ; CICE, 4 octobre 1979, France
contre Royaume-Uni, 141/78 ; CJCE, 27 novembre 1992 (radiation du role), Espagne contre Royaume-Uni, C-
349/92 ; CJCE 16 mai 2000, Belgique contre Espagne, C-388/95 ; CJCE, 12 septembre 2006, Espagne contre
Royaume-Uni, C-145/04, Rec. p. 1-7917.

3 Denys SIMON, Contentieux de [’Union européenne. Renvoi préjudiciel, recours en manquement, Paris, Lamy,
2011, p. 216.

134 Fabrice Picop, Joél RIDEAU, Code des procédures communautaires, op. cit., p. 216. V. par exemple, CJCE,
19 mai 1992, Commission soutenue par Belgique, Danemark, France, Luxembourg et Pays-Bas contre
Allemagne, C-195/90 ; CJCE, ord., 13 septembre 2000, Commission soutenue par France contre Pays-Bas, C-
341/97. Sur la nature fondamentalement constitutionnelle de cette procédure, V. supra, cette Introduction, I, B,
1), b).

13 Traité instituant le mécanisme européen de stabilité entre le Royaume de Belgique, la République fédérale
d’Allemagne, la République d’Estonie, 1’Irlande, la République hellénique, le Royaume d’Espagne, la
République frangaise, la République italienne, la République de Chypre, le Grand-Duché de Luxembourg, Malte,
le Royaume des Pays-Bas, la République d’Autriche, la République portugaise, la République de Slovénie, la
République slovaque et la République de Finlande, conclu a Bruxelles le 2 février 2012, disponible sur internet :
http://www.european-council.europa.eu/media/582863/06-tesm?2.fr12.pdf.
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connexité avec le droit de 1’Union étant satisfaite'*®. L’article 8, paragraphe 2 du Traité sur la
stabilité, la coordination et la gouvernance dans I’Union économique et monétaire confie de la
méme maniere le pouvoir a la Cour de controler la bonne mise en ceuvre de la « Regle d’or »
énoncée en son article 3'*’. Les Etats membres veillent donc a la bonne exécution de certaines
obligations conventionnelles portant sur des questions connexes au droit de 1’Union
européenne et pourraient a I’avenir s’appuyer sur la fonction internationale de la Cour de

justice pour obtenir la sanction de leur violation.

46. Le Conseil d’Etat et la Cour de justice exercent donc tous deux une pluralité de
fonctions. Les deux juridictions partagent une fonction juridictionnelle hybride, mais la part
respective des offices qui la composent n’est pas identique dans leur jurisprudence. Ainsi,
bien que son role de juridiction constitutionnelle se soit considérablement développé, I’office
du Conseil d’Etat frangais reste fondamentalement dominé par I’exercice de sa fonction
administrative. La jurisprudence de la Cour de justice est plus €quilibrée, dans la mesure ou
les justices constitutionnelle et administrative occupent une part égale de son activité. En tout
état de cause, les deux juridictions exercent ces deux offices que vient compléter une fonction
internationale, qui suscite un contentieux bien moins abondant. Cette dernicre est exercée trés
ponctuellement, dans la mesure ot la Cour de justice et le Conseil d’Etat sont rarement
appelés a se prononcer, dans le cadre d’un litige interétatique, sur le respect par un Etat d’une
de ses obligations extranationales. Et c’est dans 1’exercice de ces trois fonctions que les
juridictions de Paris et Luxembourg ont développé les principes régissant I’invocabilité du

droit conventionnel dans leur ordre juridique d’appartenance.

136 CJUE, ass., 27 novembre 2012, Thomas Pringle contre Gouvernement d’Irlande, C-370/12, pt. 173.

7 L article 3, paragraphe 1, a) stipule que « la situation budgétaire des administrations publiques d’une partie
contractante est en équilibre ou en excédent ». Nicolas DE SADELEER remarque qu’en vertu de cette clause
compromissoire, la compétence de la Cour sera limitée a « juger de la conformité du droit national par rapport a
la regle d’or et non pas des budgets nationaux », (« La gouvernance économique européenne : Léviathan ou
colosse aux pieds d’argile ? », Europe, avril 2012, pp. 4-11 (9)).
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I1. Identification de I’objet de I’étude : ’invocabilité des accords

internationaux devant le juge de la 1égalité des actes internes

47. L’objet d’étude de cette theése est I’invocabilité des accords internationaux devant le
juge de la légalité des actes internes. Le sens attribué a ce concept doit étre précisé. 1l s’agit
du droit offert a un justiciable de se prévaloir d’une norme juridique devant une
juridiction (A). Et le justiciable peut alors se prévaloir de cette norme afin de satisfaire
différentes revendications. La nature de cette revendication va déterminer la forme
d’invocabilité a laquelle il entend donner effet (B). Et les critéres conditionnant 1’attribution
au justiciable du droit de se prévaloir d’une régle varient selon la forme d’invocabilité qu’il
mobilise. Les formes d’invocabilité lices a 1’effet direct doivent ainsi étre distinguées de

celles qui en sont autonomisées (C).

A. Le concept d’invocabilité

48. Au début, on invoquait la puissance des dieux'**; puis, pour les seconder, on a
invoqué la protection des seigneurs'™ ; enfin, lorsque ’autorité des premiers n’a plus suffi pas
a modérer les intempérances des seconds, on a invoqué ’autorité¢ des régles juridiques. Au
rang de ces régles figurent les accords internationaux. Mais tandis que les Dieux et les
seigneurs décidaient eux-mémes du sort a réserver aux réclamations qui leur étaient destinées,
c’est a une instance tierce, I’autorité juridictionnelle, qu’est confié¢ le pouvoir de se prononcer
sur la possibilité d’invoquer la régle de droit. Cette these a pour but d’étudier ce pouvoir des
juges. L’invocabilité en justice d’une norme est le droit conféré a une personne de faire état de

son existence lors d’une instance, dans la perspective d’obtenir la satisfaction d’une

B8 Ainsi Polyphéme « invoque Neptune pour qu’il tourmente Ulysse », (Jean RACINE, « Remarques sur
I’Odyssée d’Homere », in (Euvres completes de Jean Racine avec les notes de tous les commentateurs, T. VI,
Paris, Lefévre et Furne, 1835, p. 375).

1% Aprés, que la porte de la prison de I’ Abbaye ait été forcée par le peuple de Paris, 1’ Assemblée Nationale a
envoyé une délégation « a Sa Majesté pour invoquer sa clémence en faveur des personnes qui pourraient en étre
coupables », (Réimpression de 1’Ancien Moniteur depuis la réunion des Etats-généraux jusqu’au consulat (mai
1789-novembre 1799, T. 1, Paris, Bureau central, 1840, p. 114).
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revendication'*. Ce droit est soumis a un régime juridique protéiforme que la nature des
prétentions des justiciables modéle au gré des litiges'*'. La forme d’invocabilité varie ainsi
selon I’effet que le juge est appelé a attacher a la regle juridique par la partie qui en sollicite
I’application'**. La typologie créée pour décrire cette polymorphie a été élaborée en doctrine
pour analyser la diffusion du droit de se prévaloir des régles de droit de I’Union européenne

143 .
. Le cadre conceptuel créé par cette

devant les juridictions nationales des Etats membres
typologie conserve sa valeur explicative concernant le traitement de I’invocabilité de toute

norme extranationale, qu’elle soit internationale ou unionaire.

'Y On s’inspire ici de la présentation de Philippe MANIN selon qui « “Invoquer” un accord international, ¢ est
pour une “personne’” faire état de l’existence d’un accord en vigueur pour tenter d’obtenir satisfaction d’'une
revendication », (« A propos de I’accord instituant ’organisation mondiale du commerce et de 1’accord sur les
marchés publics : la question de I’invocabilit¢ des accords internationaux conclus par la Communauté
européenne », R.T.D. eur., 1997, pp. 399-428 (401)). Pour Rass HOLDGAARD, l’invocabilité dune norme
internationale dans 1’ordre juridique communautaire « denotes the capability of a legal subject to rely on (i.e. use
or invoke) that norm in a particular context», (External relations of the European Community — Legal
reasoning and Legal discourses, op. cit., p. 244). Traduction : I’invocabilité d’une norme internationale « dénote
la capacité d’un sujet de droit de s’appuyer sur (ie employer ou invoquer) cette norme dans un contexte défini ».
Selon Gérard TEBOUL, le juge interne « se prononce sur l'invocabilité de la convention par les particuliers,
autrement dit, sur la possibilité, pour une source de droit des gens, de produire des effets dans [’ordre interne.
En bref, c’est l'acces de lindividu a la norme juridique internationale qui est en cause», («Le juge
administratif et le droit international, aspects récents de droit formel », A.J.D.A4., 1995, pp. 43-65 (47)). V.
également, Jean GROUX, « L’*“invocabilité en justice” des accords internationaux des Communautés
européennes », R.T.D. eur., 1983, pp. 203-232 ; Joél RIDEAU « Les accords internationaux dans la jurisprudence
de la Cour de justice des Communautés européennes : Réflexions sur les relations entre les ordres juridiques
international, communautaire et nationaux », R.G.D.L.P., 1990, pp. 289-418, (359) ; Pavlos ELEFTHERIADIS,
« The Direct Effect of Community Law : Conceptual Issues », YB. Eur. L., 1996, pp. 205-221.

"1 L avocat général Jadskinen reléve ainsi que la jurisprudence de la Cour de justice relative & I’invocabilité « a
évolué suivant plusieurs branches, qui se rattachent néanmoins a un “tronc commun’ incarné par le principe de
monisme » : Niilo JAASKINEN, 8 mai 2014, conclusions sur Conseil de I’'Union européenne, Parlement européen,
Commission européenne contre Vereniging Milieudefensie et Stichting Stop Luchtverontreiniging Utrecht, préc.,
pt. 29. La formule est applicable dans les mémes termes 4 la jurisprudence du Conseil d’Etat francais.

12 Selon Denys SIMON, la forme d’invocabilité est déterminée par une stratégie contentieuse. Il écrit ainsi que
« le justiciable peut étre amené a utiliser ['une ou I’autre des formes d’invocabilité en priorité en fonction de la
situation juridique qui est a [’origine du litige et du résultat contentieux qu’il cherche a obtenir », (« Invocabilité
du droit communautaire », Lamy procédures communautaires, janvier 2005, n°210-150).

3 Dans le cadre de I’analyse de la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union : Yves GALMOT, Jean-Claude
BONICHOT, « La Cour de justice des Communautés européennes et la transposition des directives en droit
national », R.F.D.A., 1988, pp. 15-25 ; Sacha PRECHAL, « Direct effect reconsidered, redefined and rejected », in
Direct Effect : Rethinking a Classic of EC Legal Doctrine, Groningen, Europa Law Publishing, Prinssen &
Schrauwen (eds.), 2004, pp. 17-41; Denys SIMON, «Invocabilit¢ et primauté: petite expérience de
déconstruction », in Union européenne et droit international : Mélanges en [’honneur de Patrick Daillier, Paris,
Pedone, 2012, pp. 139-157 ; dans le cadre de I’analyse de la jurisprudence du Conseil d’Etat frangais : Denys DE
BECHILLON, « L’applicabilité des directives communautaires », R.D.P., 1991, pp. 759-791 ; Olivier DUBOS,
David KATZ, « Le pragmatisme communautaire du Conseil d’Etat », J.C.P. A4, 25 Janvier 2010, pp. 20-25.
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B. Les formes d’invocabilité

49. L’invocabilit¢é d’interprétation confére au justiciable le droit d’obtenir une
interprétation juridictionnelle du droit interne conforme a la régle extranationale dont il se
prévaut'*. En présence d’une antinomie normative, une régle interne n’est toutefois pas
susceptible d’étre interprétée en conformité avec une régle extranationale'*, le requérant peut
alors réclamer au juge que la premiere soit laissée inappliquée : il s’agit de 1’invocabilité
d’exclusion'*®. L’invocabilité de mise en ceuvre vise également a obtenir 1’inapplication de
I’acte interne contraire a la norme internationale, mais n’est possible que lorsque le premier

147

exécute une obligation particuliere tirée de la seconde ”'. L’invocabilit¢ d’exclusion et

144 CICE, 10 avril 1984, Sabine Von Colson and Elisabeth Kaman contre Land Nordrhein-Westfalen, 14/83, Rec.
p- 1891 ; CICE, 4 février 1988, Murphy, 157/86 , Rec. p. 686 ; CJCE, 13 novembre 1990, Marleasing SA contre
La Commercial Internacional de Alimentacion SA, C-106/89, Rec. p. 1-4135 ; CICE, 27 octobre 2009, Land
Oberdisterreich contre CEZ, C-118/08, Rec. p. 1-10265 ; CE, sect., 22 décembre 1989, Ministre du budget contre
Cercle militaire mixte de la caserne Mortier, n°86113, Leb. p. 260 ; CE, 8/9 SSR, 29 décembre 1995, Société
Sudfer, n°118754, Leb. p. 465 ; CE, 8 décembre 2000, Commune de Breil-sur-Roya, n1°204756, Leb. p. 581 ; CE,
30 juillet 2003, Association avenir de la langue francaise, n1°245076, Leb. p. 347 ; CE, 26 avril 2006,
Association FERUS, n°271670, Tables Leb. p. 772, 958 ; CE, 10 juillet 2006, Association pour la protection des
animaux sauvages, n°281855, inédit ; CE, 4 février 2008, Association pour la protection des animaux sauvages,
n°294867, inédit. V. Jean-Paul JACQUE, « L’obligation d’interprétation conforme en droit communautaire », Rev.
Aff. Eur., 2008, pp. 715-717; Denys SIMON, « La panacée de [!’interprétation conforme : injection
homéopathique ou thérapie palliative ? », in De Rome a Lisbonne : les juridictions de [’Union européenne a la
croisée des chemins. Mélanges en [’honneur de Paolo Mengozzi, op. cit., pp. 279-300.

' Dans le cadre de I’interprétation du droit national a la lumiére du droit dérivé : CJUE, Gde chbre, 24 janvier
2012, Maribel Dominguez contre Centre informatique du Centre Ouest Atlantique et Préfet de la région Centre,
C-282/10 ; dans le contexte de I’interprétation du droit de 1’Union a la lumiére du droit conventionnel, V. NIILO
JAASKINEN, 8 mai 2014, conclusions sur Conseil de ['Union européenne, Parlement européen, Commission
européenne contre Vereniging Milieudefensie et Stichting Stop Luchtverontreiniging Utrecht, préc., pt. 137.

146 CICE, 28 mars 1996, Ruiz Bernaldez, C-129/94, Rec. p. 1-1829 ; CJCE, 24 octobre 1996, Aannemersbedrijf
P.K Kraaijeveld BV e.a. contre Gedeputeerde Staten van Zuid-Holland, C-72/95, Rec. p. 1-5403 ; CJCE, 16
septembre 1999, World Wildlife Fund e.a contre Autonome Provinz Bozen e.a., C-435/97, Rec. p. 1-5613 ; CJCE,
19 septembre 2000, Etat du Grand-Duché du Luxembourg contre Consorts Linster, C-287/78, Rec. p. 1-6917 ;
CJUE, Gde chbre, 18 octobre 2011, Boxus et Roua contre Région Wallonne, C-128/09 a C-131/09, C-134/09 et
C-135/09 ; CE, 28 septembre 1984, Confédération nationale des sociétés de protection des animaux de France
et des pays d’expression francaises, n°28467, Leb. p. 512 ; CE, 7 décembre 1984, Fédération nationale des
societés de protection de la nature, 1°59779, Leb. p. 410 ; CE, ass., 30 octobre 1996, SA Cabinet Revert et
Badelon, n1°45126, Leb. p. 297 ; CE, 8 juillet 1991, Palazzi, n°95461, Leb. p. 261 ; CE, ass. 6 février 1998, Téte,
n°138777. V. Olivier DUBOS, « L’invocabilit¢ d’exclusion des directives : une autonomie enfin conquise (a
propos de CJCE, 19 septembre 2000, Grand-Duché de Luxembourg contre Berthe Linster) », R.F.D.A. 2003,
pp- 568-575.

7 CICE, 22 Juin 1989, Federation de L’Industrie de |’'Huilerie de la CEE (FEDIOL) contre Commission, C-
70/87, Rec. p. 1781 ; CJCE, 8 Juin 1991, Nakajima All Precision Co. Ltd contre Conseil, C-69/89, Rec. p. 1689 ;
TribUE, 14 juin 2012, Vereniging Milieudefensie, Stichting Stop Luchtverontreiniging Utrecht contre
commission européenne, T-396/09 ; TribUE, 14 juin 2012, Stichting Natuur en Milieu, T-338/08. Pour une
reprise des logiques de I’invocabilité Nakajima par le Tribunal de la fonction publique : TFPUE, 4 juin 2009,
Vahan Adjemian e.a. contre Commission des Communautés européennes, F-134/07 et F-8/08 ; V. Jean Félix
DELILE, « A propos de ’arrét Vereniging Milieudefensie : la seconde naissance de 1’invocabilité Nakajima »,
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I’invocabilité de mise en ceuvre peuvent étre qualifiées d’« invocabilité-sanction »'**, dans la
mesure ou elles permettent d’obtenir la sanction de 1’autorité publique qui a violé une norme
conventionnelle. Ces trois premiéres formes d’invocabilité ont pour objet de « régulariser »'*°
I’état du droit d’origine interne, en le mettant en conformité le droit d’origine extranationale.
Ensuite, lorsqu’une personne considere avoir subi un préjudice en raison de la violation d’une
régle extranationale par les autorités normatives de I’Etat, elle peut se prévaloir de cette
obligation aux fins d’obtenir une indemnisation susceptible d’effacer les conséquences
dommageables de cette illicéit¢'*’. Tl mobilise en ce cas I’invocabilité de réparation qui
permet non la régularisation de 1’état du droit interne, mais la dissolution des conséquences
préjudiciables de son irrégularité. La personne privée peut enfin inviter le juge a appliquer
immédiatement a sa situation juridique un droit qui lui est attribué par une norme
extranationale''. Cette invocabilité de substitution de la norme extranationale est indifférente
aux relations qu’elle entretient avec 1’¢tat du droit interne: elle n’a pas pour objet sa
régularisation, ou la sanction de son irrégularité. Elle permet simplement a une personne

privée d’obtenir 1’application juridictionnelle d’un droit subjectif dont elle est titulaire.

50. Cinq formes d’invocabilité sont donc a la disposition du justiciable qui entend appeler
une juridiction a attacher des effets de droit a une norme extranationale. Cette typologie
doctrinale tire son utilit¢é pratique du rapport variable que ces formes d’invocabilité

entretiennent avec la conditionnalité d’effet direct.

Cah. dr. eur., 2012, pp. 687-708 ; Gert ZONNEKEYN, « The ECJ’s Petrotub judgement: towards a revival of the
“Nakajima Doctrine”? », L.I.E.1., 2003, pp. 249-266.

% Le terme est emprunté & Marie GAUTIER, (« L’effet direct des conventions internationales », R.F.D.A., 2012,
pp. 560-572 (571)).

' Guy ISAAC, Marc BLANQUET, Droit général de I’Union européenne, op. cit., p. 406.

130 CJCE, 19 Novembre 1991, Andrea Francovich et Daniela Bonifaci et autres contre République italienne, C-
6/90 et 9/90, Rec. p.5357 ; CICE, 5 mars 1996, Brasserie du Pécheur SA contre Bundesrepublik Deutschland et
The Queen contre Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd, C-46 et 48/93, Rec. p. 1-1029 ;
CICE, ass. plén., 30 septembre 2003, Gerhard Kobler contre Republik Osterreich, C-224/01, Rec. p. [-10239;
CICE, Gde chbre, 13 juin 2006, Traghetti del Mediterraneo SpA contre Repubblica italiana, C-173/03, Rec.
p. 5177 ; CE ass., 28 février 1992, Société Arizona Tobacco Products et S.A. Philip Morris France, Leb. p. 78 ;
CE, 26 novembre 1999, Société martiniquaise de concession, n1°154053 et 154054, Tables Leb. p. 673, 689, 695,
1048 ; CE, 31 juillet 2009, Société Ulysse SAS, n°316525, Leb. p. 328. V. Josephine STEINER, « From direct
effect to Francovich : shifting means of enforcement of Community law », E.L. Rev., 1993, pp. 3-22 ; Paul
CRAIG, « Francovich, Remedies and scope of damages liability », LQO Rev., 1993, pp. 595-621.

"I Dans la jurisprudence de la Cour de justice : CJCE, 9 mars 1978, Administration des finances de I’Etat contre
Société anonyme Simmenthal, 106/77, Rec. p. 629 ; Dans la jurisprudence du Conseil d’Etat frangais : CE,
30 octobre 2009, Emmanuelle Perreux, n°298348, Leb. p. 407. V. Denys SIMON, Le systeme juridique
communautaire, op. cit., pp. 445-446.
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C. Les rapports entretenus par I’invocabilité avec 1’effet direct

51. Lorsqu’une personne privée se prévaut d’ une norme conventionnelle pour contester la
l1égalité d’un acte interne, son invocabilité est en principe subordonné a 1’effet direct (1). Une
autorité publique peut en revanche se prévaloir d’une stipulation conventionnelle dépourvue
d’effet direct a cette méme fin (2). En toute hypothéese, 1’effet direct n’est examiné que si

I’accord international invoqué ne souffre pas d’un défaut d’application réciproque (3).

1) Une liaison étroite dans le cadre des procédures initiées par les personnes privées

52. La subordination d’une forme d’invocabilit¢ de la norme conventionnelle a
I’établissement préalable de son effet direct complexifie sa justiciabilité, dans la mesure ou
elle exige la vérification préalable de la satisfaction de ses critéres'>>. De sorte que la rigueur
des filtres employés par le juge pour admettre ou écarter le droit de se prévaloir d’une regle
communautaire dépend de la nature de sa revendication. Mais les hypothéses de scission du
couple invocabilité¢/ effet direct different ¢galement selon la nature — internationale ou

unionaire — de la norme dont le requérant se prévaut.

53. L’effet direct n’est nécessaire qu’a I’invocabilité de substitution des regles de droit
primaire et dérivé de I’Union européenne. Il ne subordonne le droit de se prévaloir de ces
régles que si le requérant revendique I’application directe des droits dont elles sont le support.
Les invocabilités d’interprétation, de réparation et d’exclusion ont quant a elles

successivement conquis leur autonomie vis-a-vis de 1’effet direct, en trouvant leur base

32 Pour une analyse approfondie de ces critéres, V. infra, partie 1, Titre 1, Chapitre 2, Section 2. En bref, il

s’agit de I’aptitude de la régle en cause a créer des droits, ainsi que de la clarté et de I’inconditionnalité de son
énoncé. Concernant le droit de I’'Union européenne d’origine interne, le critére de ’aptitude a créer des droits est
présumé satisfait, mais le critére de la complétude conditionne encore 1’effet direct : CICE, 5 février 1963, V'
Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos contre Administration fiscale néerlandaise,
26/62, Rec. p. 6 ; CJCE, 4 décembre 1974, Yvonne Van Duyn contre Home Olffice, 41/74, Rec. p. 1337 ; CJUE,
Gde chbre, 24 janvier 2012, Maribel Dominguez contre Centre informatique du Centre Ouest Atlantique et
Préfet de la région Centre, préc. ; concernant les accords internationaux purement unionaires et mixtes, les deux
critéres sont examinés pour établir ’effet direct de la stipulation invoquée : CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011,
Lesoochrandrske zoskupenie VLK contre Ministerstvo Zivotného prostredia Slovenskej republiky, préc. ; CJUE,
Gde chbre, 21 décembre 2011, Air Transport Association of America, American Airlines Inc., Continental
Airlines Inc., United Airlines Inc. Contre Secretary of State for Energy and Climate Change, préc. ; il en va de
méme concernant les accords internationaux purement francais : CE, ass., 11 avril 2012, Groupe d’information
et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI) et Fédération des associations pour la promotion et I'Insertion
par le logement (FAPIL), préc..
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juridique dans la primauté du droit de I’Union'>. Par voie de conséquence, la clarté et
I’inconditionnalité de la régle unionaire ne sont pas nécessaires lorsque le justiciable mobilise

ces formes d’invocabilité.

54. L’invocabilité du droit conventionnel international reste de son coté dans une plus
large mesure dépendante de la vérification préalable de son effet direct dans les
jurisprudences francaise et de 1’Union européenne. Seule les invocabilités d’interprétation’>*
et de mise en ceuvre'>® devant la Cour de justice et, de fagon plus incertaine, I’invocabilité de

réparation devant le Conseil d’Etat'*®

, reposent explicitement sur une base juridique distincte,
la primauté du droit international. Devant les deux juridictions, la possibilit¢ pour les
personnes privées de se prévaloir de stipulations conventionnelles pour contester la régularité
d’un acte interne se trouve suspendue a leur effet direct. En dépit de sa primauté sur le droit
interne infra-constitutionnel, aucune invocabilité d’éviction ne bénéficie au droit

. . . 1
conventionnel international>’.

'3 Koen LENAERTS, Tim CORTHAUT, « Of birds and hedges: the role of primacy in invoking norms of EU law »,
E.L. Rev., 2006, pp. 287-315. Pour une analyse exhaustive de la scission du couple invocabilité/ effet direct du
droit de I’Union européenne d’origine interne, V. infra, partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, § 1, B, 1).

1% Interprétation du droit de 1’Union européenne a la lumiére des accords internationaux liant I'Union : CJCE, 26
avril 1972, Interfood GmbH contre Hauptzollamt Hamburg-Ericus, 92/71, Rec. p. 231 ; CICE, 19 octobre 1989,
Hoesch AG et République fédérale d’Allemagne contre Bergrohr GmbH, 142/88, Rec. p. 3413 ; CJUE, 21 juin
2012, Titus Alexander Jochen Donner, C-5/11, pub. Rec. num. ; interprétation du droit des Etats membres
conforme aux accords internationaux liant 1I’Union : CJCE, 16 juin 1998, Hermes international contre FHT
marketing choice BV, C-53/96 ; CJCE, 8 mars 2001, Commission des Communautés européennes contre
République fédérale d’Allemagne, C-68/99, Rec. p. 1-1865 ; CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochrandrske
zoskupenie VLK contre Ministerstvo zZivotného prostredia Slovenskej republiky, préc.. V. André NOLLKAEMPER,
Gerrit BETLEM, « Giving effect to public international law and european community law before Domestic courts:
a comparative analysis of consistent interpretation », EJIL, 2003, pp. 569-589 ; Frederico CASOLARI, « Giving
effect to International Law within the EU Legal Order: The doctrine of consistent interpretation », in Enzo
CANNIZZARO, Paolo PALCHETTI, Ramses WESSEL (dir.), International Law as Law of The European Union,
op. cit., pp. 395-415.

155 CJCE, 8 Juin 1991, Nakajima All Precision Co. Ltd contre Conseil, préc. ; CICE, 22 juin 1989, Federation de
L’Industrie de I’Huilerie de la CEE (FEDIOL) contre Commission, préc.

156 CE, ass., 8 février 2007, Gardedieu, n°279522, Leb. p. 78. Marie GAUTIER écrit que, lorsque le requérant se
prévaut de la norme conventionnelle aux fins d’engager la responsabilité de I’Etat qui a manqué aux obligations
qui en procédent, « I’abandon de la confusion invocabilité/ effet direct était tout a fait possible. [...] C’est ainsi
que l’on chercherait en vain dans I’arrét Gardedieu un renvoi a la notion et aux criteres de [’effet direct », («
L’effet direct des conventions internationales », préc., p. 564) ; V. également Marguerite CANEDO-PARIS, « Le
juge administratif, le droit international et la responsabilité : un trio infernal ? », R.F.D.A., 2007, pp. 789-802
(796) ; Jean-Marc SAUVE, « Vingt ans apres... I’arrét Nicolo », Gaz. Pal., 12 février 2009, pp. 5-10 (6).

"7 Concernant 1’ordre juridique frangais, dans le cadre d’une procédure de contestation de la validité d’un acte
réglementaire : CE, sect., 23 avril 1997, GISTI, n°163043, Leb. p. 330 ; concernant 1’ordre juridique de 1’Union
européenne, dans le cadre d’une procédure de contestation de la validité d’une réglementation nationale : CJCE,
Gde chbre, 12 avril 2005, Simutenkov, C-265/03, Rec. p. 1-2579, pts. 21-29 ; dans le cadre d’une procédure de
contestation de la validit¢ d’un acte législatif de I’Union européenne : CJCE, 30 Juin 2008, International
Association of Independent Tanker Owners (Intertanko) e.a. contre Secretary of State or Transport, préc., pt. 59.
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2) Une liaison rompue dans le cadre des procédures initiées par les requérants

institutionnels

55. Les requérants institutionnels, qu’il s’agisse d’Etats ou d’institutions de 1’Union,
bénéficient d’un acces simplifié a I’invocabilité du droit conventionnel. Les Etats peuvent se
prévaloir de normes conventionnelles dépourvues d’effet direct devant le Conseil d’Etat et la

8 .
ou de 1’Union

Cour de justice pour contester la légalité des actes juridiques francais'
européenne'”’. De la méme maniére, la juridiction de Luxembourg a admis I’invocabilité par
les institutions de 1’Union des accords internationaux dépourvus d’effet direct'® pour
examiner la régularité du droit des Etats membres a I’aune de leurs prescriptions dans le cadre
de la procédure de manquement. Une puissance publique n’agit pas pour protéger ses droits
individuels, mais pour obtenir la sanction de la violation d’une obligation internationale 1ésant
ses intéréts'®, ou pour assumer son role de garant de la 1égalité des actes de I’Union
européenne'®®. De sorte que le choix de ne pas subordonner I’invocabilité d’une norme
conventionnelle par la puissance publique a son effet direct — autrement dit, a son aptitude a

véhiculer des droits subjectifs — fait sens. L’invocabilité des accords internationaux est donc

régie par des principes distincts selon qu’une personne privée ou qu’une puissance publique

158 CE, ass., 15 octobre 1993, Royaume Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du Nord et Gouverneur de la
Colonie royale de Hong-Kong, préc.; CE, 14 décembre 1994, Confédération helvétique, préc. V. Ronny
ABRAHAM, « Les effets juridiques, en droit interne, de la Convention de New York relative aux droits de
I’enfant », Conclusions sur CE, sect., 23 avril 1997, Groupe d’information et de soutien des travailleurs
immigreés (GISTI), préc., p. 594.

139 CJCE, 9 octobre 2001, Royaume des Pays-Bas contre Parlement européen et Conseil de |’Union européenne,
C-377/98, Rec. p. 1-7079. V. Julianne KOKOTT, « International Law — A neglected “integral” part of the EU legal
order? », in De Rome a Lisbonne : les juridictions de I’'Union européenne a la croisée des chemins. Mélanges en
I’honneur de Paolo Mengozzi, op. cit., pp. 60-83 (79).

1 Dans le cadre d’une procédure de manquement initiée contre la France, I’invocabilité par la Commission de la
Convention pour la protection de la mer Méditerranée contre la pollution, ainsi que du protocole relatif a la
protection de la mer Méditerranée contre la pollution d’origine tellurique, est admise par la Cour sans examen
des critéres conditionnant 1’effet direct des régles internationales : CJCE, 7 octobre 2004, Commission contre
République frangaise, C-239/03, Rec. p. 9325.

'V a propos du contentieux administratif belge, qui permet également I’invocation de normes extranationales
dépourvues d’effet direct par des Etats tiers, Frédéric DOPAGNE, « L’effet direct est-il une condition de la
primauté du droit international sur le droit belge ? », R.B.D.I., 2012, pp. 463-471 (467). 1l est a noter que
I’invocabilité des accords internationaux régis par les principes de réciprocité et d’avantages mutuels ne se
trouve pour sa part pas justifiée de ce fait.

12" Julianne KOKOTT observe en ce sens que, dans le cadre du recours en annulation, les Etats membres
n’agissent pas tant pour protéger leurs droits que pour « contréler la légalité des actes des institutions dans
lintérét général » : conclusions du 6 octobre 2011 sur CJUE, Air Transport Association of America, American
Airlines Inc., Continental Airlines Inc., United Airlines Inc. Contre Secretary of State for Energy and Climate
Change, C-366/10, Rec. p. 1-13755, pt. 75. La Commission assume le role de gardienne des Traités qui lui est
confié par D’article 17 TUE, en initiant la procédure de manquement lorsqu’un Etat ne se conforme pas aux
obligations unionaires qui le lient.
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s’en prévalent. L’effet direct de la norme conventionnelle reste en principe nécessaire a son
invocabilité par une personne privée, tandis qu’au contraire, les requérants privilégiés peuvent

se prévaloir des accords internationaux qui en sont dépourvus.

3) Une liaison subsidiaire concernant I’invocabilité des accords internationaux soumis

au principe de réciprocité et d’avantages mutuels

56. La Cour de justice a jugé que les accords conclus sous 1’égide de 1’Organisation
mondiale du commerce'® sont fondés sur «le principe de réciprocité et d’avantages
mutuels »'®*. Or, les juridictions étatiques des principaux partenaires commerciaux refusent de
donner application aux accords de 1’Organisation Mondiale du Commerce (OMC)'®. Par
conséquent, la récusation de leur invocabilité¢ n’est pas le fait de leur absence d’effet direct,
mais de leur défaut d’application réciproque'®. Cela emporte des conséquences pratiques,
puisque les Etats membres de 1’Union sont privés du droit de se prévaloir des traités non

réciproquement appliqués pour contester la conventionnalité des actes de 1’Union'?’. La Cour

163 Accords de Marrakech instituant 1’Organisation mondiale du commerce (JOCE, L 336, 23 décembre 1994, p.
3) : Accord général sur le commerce des marchandises de 1994 ; Accord sur les aspects des droits de propriété
intellectuelle qui touchent au commerce ; Accord général sur le commerce des services ; accord sur les obstacles
techniques au commerce ; General Agreement on Tarifs an Trade (GATT de 1947) ; Accord sur le dumping ;
Accord sur I’application des mesures sanitaires et phytosanitaires.

1% CJCE, 23 novembre 1999, République du Portugal contre Conseil, C-149/96, Rec. p. 1-8395, pt. 42.

1 Larticle 102 de I’Uruguay Round Agreements Act, par lequel le Congrés américain a introduit les
aménagements de 1’ordre juridique interne nécessaires a I’introduction des nouvelles obligations contractées au
terme des accords OMC, s’oppose explicitement a 1’invocabilité desdits accords devant les juridictions des Etats-
Unis. Aucun justiciable ne peut se prévaloir devant une juridiction interne d’une disposition des accords OMC
pour contester la validité des actions du gouvernement fédéral ou de ses agences, (URAA, 8 décembre 1994,
Pub. L. 103-465, 108 Stat. 4809) ; le Conseil de I’Union européenne a adopté une position équivalente dans la
décision du 22 décembre 1994 relative a la conclusion de I’accord OMC au terme de laquelle : « /’accord
instituant [’'OMC y compris ses annexes, n’est pas susceptible d’étre invoqués directement devant les juridictions
communautaires et celles des Etats membres », (Décision du Conseil du 23 décembre 1994 relative a la
conclusion de 1I’accord OMC, JOCE, L 336, p. 1).

1%y, Frédérique BERROD, « La Cour de justice refuse 1’invocabilité des accords OMC : essai de régulation de la
mondialisation », R.T.D. eur., 2000, pp. 419-460 (430) ; Panos KOUTRAKOS, EU International Relations Law,
Londres, Hart Publishing, Modern Studies in European Law, 2005, p. 225 ; Piet EECKHOUT, « The International
Legal Order : black holes, fifty shades of grey, or extending Van Gend en Loos », in Antonio T1ZZANO, Sacha
PRECHAL, Julianne KOKOTT (dir.), Cinquantieme anniversaire de [’arrét Van Gend en Loos, actes du colloque
de la Cour de justice du 18 mai 2013, Luxembourg, Office des publications de 1’Union européenne, pp. 169-179
(176).

17 CICE, 5 octobre 1994, République fédérale d’Allemagne contre Conseil, C-280/93, Rec. p. 1-4973, pts. 106-
108 ; CJCE, 23 novembre 1999, République portugaise contre Conseil de I'Union européenne, préc., pts. 45-46.
Les accords sur le dumping ont exceptionnellement été jugés invocables par des personnes privées lorsque
celles-ci alléguaient leur violation par des régles de droit dérivé les mettant en exécution dans 1’ordre juridique
communautaire : CJCE, 8 juin 1991, Nakajima All Precision Co. Ltd contre Conseil, préc.; TPI, 27 janvier
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a en revanche admis le droit de la Commission de se prévaloir des régles OMC pour examiner
la conformité du droit des Etats membres a leurs prescriptions dans le cadre de la procédure

de manquement'®®

. Il n’en reste pas moins que, par principe, les justiciables soucieux
d’accorder des effets aux accords OMC peuvent seulement réclamer au juge que le droit de
1’Union ou des Etats membres soit interprété a la lumiére de leurs prescriptions'®. Et dés lors
que I’accord non réciproquement appliqué n’est pas invocable dans la globalité¢ a des fins
autres qu’interprétative, il n’est pas nécessaire d’examiner si la stipulation dont le requérant se
prévaut satisfait aux critéres de ’effet direct. Il en va de méme devant le Conseil d’Etat
francais qui n’examine pas 1’effet direct de la stipulation invoquée lorsque 1’accord dans

170 1’examen de D’effet direct des

lequel celle-ci s’insére n’est pas réciproquement appliqué
accords internationaux n’est donc effectué que dans les cas ou leur invocabilité n’est pas

subordonnée a une réciprocité d’application leur faisant défaut.

57. Le droit de se prévaloir des normes conventionnelles devant la Cour de justice et le
Conseil d’Etat reste dans une large mesure soumis a la vérification de leur effet direct. Ce
travail doctoral tend a déconstruire les logiques se trouvant aux fondements de ce couple
invocabilité/ effet direct, uni par la jurisprudence. Elle propose par la suite une théorie
objective de I’invocabilité offrant aux justiciables le droit de provoquer un controle
juridictionnel du respect de la primauté des obligations conventionnelles par les autorités

normatives francaises et de I’Union européenne.

2000, Bureau européen des unions des consommateurs (BEUC) contre Commission des Communautés
européennes, T-256/97, Rec. p. 11-101 ; CJCE, 9 janvier 2003, Petrotub SA et Republica SA contre Conseil, C-
76/00, Rec. p. I-79.

18 Dans ’affaire International dairy agreement, il s’agissait de I’arrangement international concernant le secteur
laitier, conclu dans le cadre du GATT : CJCE, 10 Septembre 1996, Commission contre République Fédérale
d’Allemagne, préc. V. Pieter-Jan KUUPER, « From Initiating Proceedings to Ensuring Implementation : The
Links with the Community Legal Order », in SACERDOTI (G.), YANOVICH (A.), BOHANES (J.), (dir.), The WTO at
ten, Cambridge, Cambridge University Press, 20006, pp. 266-281 (271-272).

169 CICE, 14 décembre 2000, Parfums Christian Dior contre Tuk Consultancy, C-300 et 392/98, Rec. p. I-
11307 ; CJUE, 15 mars 2011, Societa Consortile Fonografici (SCF) contre Marco del Corso, préc. V. Jan-Peter
HIX, «Indirect effect of international agreements: Consistent Interpretation and other Forms of Judicial
Accommodation of WTO Law by the EU Courts and the US Courts », Jean Monnet Working Paper 3/13,
http://centers.law.nyu.edu/jeanmonnet/ papers/13/documents/JMWPO3Hix.pdf.

'70°CE, ass., 19 mai 1981, Rekhou, Leb. p. 220 ; CE, ass., 9 juillet 2010, Cheriet-Benseghir, n°317747, Leb. p.
251. La SECTION DU RAPPORT ET DES ETUDES DU CONSEIL D’ETAT a observé que « [IJa Convention est applicable
dans 'ordre interne a la condition d’étre appliquée correctement par [’autre partie ou les autres parties ». 11
n’est donc pas besoin de vérifier 1’effet direct de la norme conventionnelle souffrant d’un défaut d’application
réciproque, puisque celle-ci n’est pas méme applicable dans I’ordre juridique interne, (La norme internationale
en droit frangais, Paris, La documentation francaise, EDCE, 2000, p. 54).
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I11. Exposé de la thése

58. Les ordres juridiques francais et de I’Union européenne ont adhéré a la doctrine de

1'". Les obligations conventionnelles peuvent dés lors y

I’incorporation du droit internationa
produire des effets de droit sans que les autorités normatives internes n’aient édicté un
quelconque acte de transformation. Ce choix opéré par les constituants frangais et de I’Union
européenne a perméabilisé leur ordre juridique aux normes conventionnelles. La Cour de
justice et le Conseil d’Etat contrebalancent la perméabilité constitutionnelle de ces ordres
juridiques a la norme conventionnelle, en subordonnant leur application a la satisfaction de

172 La médiation juridictionnelle

conditionnalités qui se sont dégagées de leur jurisprudence
est pour cette raison le principal instrument de limitation des effets juridiques produits par la
norme conventionnelle dans les ordres juridiques francais et de 1’Union. Cette médiation
s’exerce lorsque les juridictions internes se prononcent sur 1’invocabilité d’une stipulation
conventionnelle devant leur prétoire. Le choix opéré par le juge de lui reconnaitre ou non un
effet direct reste alors le facteur déterminant de I’admission de son invocabilité par les
personnes privées. Dans ce contexte, cette thése s’attache a analyser les filtres subordonnant
I’invocabilité des régles conventionnelles devant le Conseil d’Etat et la Cour de justice. Elle

¢value ensuite la pertinence de ['usage de ces filtres, et singuliérement celui de I’effet direct,

. . c 1 R . : 1
qui exercent une influence considérable sur I’effectivité du droit conventionnel'”, dans la

My, supra, cette Introduction, I, A, 2), b).

172 Confronté a I’invocation d’une stipulation conventionnelle, le juge interne décide, sur la base de critéres
définis par le droit interne, s’il entend donner effet a du droit interne d’origine internationale. André
NOLLKAEMPER explique ainsi que « fo give “direct effect” to a rule of international law does not mean that a
court applies an international obligation independent from domestic law. In the final analysis, the application of
all rules of international law is contingent on domestic law, just as the application of domestic law by
international courts is contingent on a rule of international law. In this formal respect international and
domestic legal orders remain self contained. [...] What is meant by direct effect is that the enforcement, whether
by court or executive branch, of an international obligation is not dependent on subsequent legislation that
makes particular obligation part of domestic law », (National Courts and the International Rule of Law, Oxford,
Oxford University Press, 2011, p. 120). Traduction : « Conférer I’effet direct a une régle de droit international ne
signifie pas qu’une juridiction applique une obligation internationale dépourvue de lien avec le droit interne. En
derniére analyse, I’application de toutes les régles de droit international est contingente car repose sur du droit
interne, a I’instar de I’application du droit national qui repose sur des régles de droit international dans 1’ordre
international. [...] Ce que 1’on entend par effet direct, ¢’est signifier que la mise en application, par le pouvoir
exécutif ou judiciaire, d’une obligation internationale n’est pas dépendante de I’intervention d’une législation
complémentaire qui incorpore cette obligation dans le droit interne ».

I3 Cette effectivité, largement tributaire de la disposition du juge & lui attacher des effets, désigne selon le
professeur Luc HEUSCHLING « le probleme de la conformité ou de la mise en conformité des normes inférieures
aux normes supérieures », (« Effectivité, efficacité, efficience et qualité d’une norme/ du droit. Analyse des mots
et des concepts », in Marthe FATIN-ROUGE STEFANINI, Laurence GAY, Ariane VIDAL-NAQUET, (dir.),
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mesure ou elle subordonne en principe son aptitude a entrer dans le débat juridictionnel'”*.
Elle expose enfin une théorie de I’invocabilit¢é qui est en mesure d’offrir au droit

conventionnel I’effectivité a laquelle son statut constitutionnel lui permet de prétendre.

59. La France et I’Union européenne ont signifi¢ dans leur norme fondamentale leur

1175 .

adhésion aux principes de 1’Etat ouvert au droit international "~ : une action en faveur du

1
176

développement du droit internationa et des effets juridiques que les normes qui le

composent produisent dans 1’ordre interne'”’

. L’adhésion au second principe de 1’ordre
juridique ouvert au droit international se formalise principalement dans la reconnaissance du

caractere obligatoire et de la prévalence des engagements internationaux réceptionnés par voie

L’efficacité de la norme juridique, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 27-60 (45)) ; On s’écarte ici de ’approche de
ce concept adopté en sociologie juridique. Pierre LASCOUMES définit ainsi ’effectivité de la régle comme « le
degré de réalisation dans les pratiques sociales, des régles énoncées dans le droit », (« Effectivité », in ARNAUD
(A.-].) Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, LGDJ, 1993, p. 218). Jacques
COMMAILLE considére que I’effectivité « suggere la comparaison entre un modele normatif de comportement et
les conduites réelles de ses destinataires, c’est-a-dire I’étude de la correspondance entre les régles de droit et
les comportements », (« Effectivité », in Denis ALLAND, Stéphane RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Paris, PUF, 2003, p. 583). En toute hypothése, quelle que soit I’approche retenue du concept
d’effectivité de la régle, force est de constater que celle-ci est favorisée par sa prise en considération dans le
débat juridictionnel.

1" Jean RIVERO relevait que « la régle de droit, ¢’est dans sa conception dominante et aussi dans [’opinion la
regle dont la violation appelle l'intervention du juge ; de cette intervention, elle tire sa spécificité théorique par
rapport aux autres régles de conduite, et son efficacité pratique », (« Sanction juridictionnelle et régle de droit »,
Etudes juridiques, offertes a Léon Julliot de La Morandiéere par ses éléves et ses amis, Paris, Dalloz, 1964,
pp. 457-469 (457)). De ce point de vue, la norme non invocable devant le juge ne peut prétendre a la qualité de
régle de droit. Tel n’est pas notre angle d’analyse qui tend de son c6té a considérer qu’en telle situation, la norme
se trouve privée des conséquences contentieuses de son caractére obligatoire et de sa primauté, et, ipso facto, de
perspectives d’effectivité. Sur ce point, V. infra, partie 1, Titre 2, Chapitre 1.

5L offener Staat favorise le développement des normes internationales (premier principe) et la production par le
droit international d’effets juridiques dans ’ordre interne (second principe), (V. Rainer WAHL, « Der offener
Staat und seine Rechtsgrundlagen », Juristische Schulung, décembre 2003, vol. 12, pp. 1145-1151 ; Evelyne
LAGRANGE, « L’efficacité des normes internationales concernant la situation des personnes privées dans les
ordres juridiques internes », préc., p. 298).

176 L >adhésion de 1’Union européenne au premier principe de 1’Etat ouvert est explicite aux termes de Iarticle 3,
paragraphe 5 du Traité sur I’Union européenne (« Dans ses relations avec le reste du monde, I’'Union affirme et
promeut ses valeurs et ses intéréts et contribue a la protection de ses citoyens. Elle contribue [...] au strict
respect et au developpement du droit international, notamment au respect des principes de la charte des Nations
unies »). La volonté de promouvoir le développement du droit international est moins clairement explicitée dans
la Constitution frangaise, mais on en trouve une expression dans ’alinéa 15 du préambule de 1946 (« Sous
réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souveraineté nécessaires a l’organisation et a la
défense de la paix »).

"7 Le second principe de 1’Etat ouvert au droit international est la promotion des effets juridiques de la norme
internationale dans [’ordre interne. Dans ’ordre juridique frangais, il est défendu par I’article 55 de la
Constitution de 1958 (« Les traités ou accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, des leur publication, une
autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par [’autre
partie »), et par ’alinéa 14 de son préambule de 1946 (« La République francaise, fidéle a ses traditions, se
conforme aux régles du droit public international... »). Dans ’ordre juridique de 1’Union, ¢’est ’article 216,
paragaphe 2 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne qui promeut son respect (« Les accords
conclus par I"Union lient les institutions de "Union et les Etats membres »).
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178, Or, la subordination de

d’incorporation sur les actes juridiques infra-constitutionnels
I’invocabilité de la régle conventionnelle a son effet direct, c’est-a-dire a son aptitude a
émettre un droit subjectif, interdit d’attacher des effets juridiques a la norme conventionnelle
dépourvue d’effet direct et, par voie de conséquence, a la régle constitutionnelle de hiérarchie
qui lui attribue sa primauté. De fait, les violations des obligations conventionnelles
dépourvues d’effet direct par les autorités normatives francaises et de I’Union ne peuvent que
trés exceptionnellement étre juridictionnellement sanctionnées'”’, dés lors que, par principe,
aucun justiciable ne peut porter utilement 1’irrégularité présumée a la connaissance du juge de
la légalité des actes internes. Si bien que I’immunité juridictionnelle relative dont bénéficient
les régles internes adoptées en violations des nombreuses obligations conventionnelles

auxquelles la Cour de justice et le Conseil d’Etat francais ne reconnaissent pas d’effet direct

constitue un angle mort de I’Union/ Etat de droit.

60. Cette these entend présenter une théorie objective de 1’invocabilité, susceptible d’étre
mobilisée dans les voies de droit dont la fonction consiste a contrdler la légalité des actes
internes. Les germes de cette théorie objective de 1’invocabilité, détachée de I’aptitude de la
norme a produire un droit subjectif, sont déja présents dans la jurisprudence de la Cour de
justice et du Conseil d’Etat francais. Les personnes privées peuvent par exemple revendiquer
la prise en considération du droit conventionnel dépourvu d’effet direct, pour interpréter le
droit interne a sa lumiere. Mais 1’utilité de cette forme d’invocabilité trouve ses limites en cas

d’antinomie manifeste des normes interne et externe, dans la mesure ou l’interprétation

178 Le caractére supra-législatif du droit international sur le droit interne a été consacré par I’arrét Nicolo dans la
jurisprudence administrative frangaise (CE, ass., 20 octobre 1989, Nicolo, préc.), et par ’arrét International Fruit
Company dans 1’ordre juridique de 1’Union (CJCE, 12 décembre 1972, International Fruit Company NV et
autres contre Produktschap voor Groenten en Fruit, préc.). Son caractére infra-constitutionnel a été précisé par
le Conseil d’Etat frangais dans I’arrét Sarran (CE, ass., 30 octobre 1998, Sarran, Levacher e.a., préc.), et par
I’arrét Kadi dans 1’ordre juridique de I’Union européenne (CJCE, Gde chbre, 3 septembre 2008, Yassin Abdullah
Kadi, Al Barakaat International Foundation contre Conseil de [’Union européenne, Commission des
Communautes européennes, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et de ['Irlande du Nord, préc.). Pour une étude
approfondie de ces régles jurisprudentielles de hiérarchie, V. infra, partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section
préliminaire.

17 Ces exceptions sont constituées de I’invocabilité des accords internationaux mis en exécution par le droit
dérivé de I’Union (CJCE, 8 Juin 1991, Nakajima All Precision Co. Ltd contre Conseil, préc.), de I’invocabilité
de régles conventionnelles processuelles portant des normes équivalentes au droit processuel de 1’Union (CJUE,
Gde chbre, 18 octobre 2011, Boxus et Roua contre Région Wallonne, préc.), de I’invocabilité des régles
conventionnelles par les requérants privilégiés pour contester la régularité du droit dérivé, (CICE,
9 octobre 2001, Royaume des Pays-Bas contre Parlement européen et Conseil de ['Union européenne, préc.), et
de I’invocabilité du droit conventionnel pour engager la responsabilité des autorités normatives frangaises violant
ses prescriptions, (CE, ass., 8 Février 2007, Gardedieu, préc.). Pour une présentation des différentes formes
d’invocabilité du droit conventionnel qui sont fondées sur le principe de primauté et dissociées de la
conditionnalité d’effet direct, V. infra, partie 2, Titre 1, chapitre 1.
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conforme ne peut alors étre opérée. C’est en cette hypothése qu’apparait 1’opportunité de la
création d’une forme d’invocabilité autonome de 1’effet direct, qui trouverait sa base juridique
dans la primauté du droit conventionnel et accorderait aux justiciables le droit de se prévaloir
de tout ¢élément de la légalit¢ conventionnelle aux fins de contester la conformité a ses
prescriptions des régles internes de rang inférieur. Il n’appartiendrait pas au juge de donner
effet a un droit subjectif conventionnel, mais de dissoudre une antinomie entre différentes
composantes du droit objectif de son ordre juridique d’appartenance. Les actes juridiques
adoptés en violation des régles conventionnelles, porteuses ou non de droits subjectifs et non
soumis a la condition de réciprocité d’application, seraient ainsi sujets a invalidation/
inapplication juridictionnelle'™. Si bien que I’intégrité de la hiérarchie interne des normes

serait garantie et I’engagement de la responsabilité internationale prévenue.

61. L’ouverture des ordres juridiques francais et de ’Union a la norme conventionnelle
engendrée par la reconnaissance de cette forme d’invocabilité doit tout de méme étre assortie
du maintien de quelques filtres juridictionnels. De la sorte, celle-ci éviterait de succomber a

! qui commanderait la sanction juridictionnelle de tout

une « théologie politique »'™®
comportement internationalement illicite, sans considération pour les incidences pratiques
potentiellement négatives qu’une application systématique de la régle conventionnelle est
susceptible d’impliquer'®. En premier lieu, la réciprocité d’application pour ceux des accords
qui sont fondés sur le principe de réciprocité et d’avantages mutuels, au premier rang desquels
figurent les accords conclus sous 1’égide de 1’Organisation mondiale du commerce, doit
continuer de conditionner leur invocabilité. Le refus de I’invocabilité de ces accords, motivé

par leur défaut d’application réciproque, garantit en effet la protection des intéréts des

180 1 "effet attaché a 1’inconventionnalité varie selon la nature juridique de I’acte interne dont I’irrégularité est
constatée, et selon le type de procédure ayant mené au prononcé du jugement, V. infra, partic 2, Titre 2,
Chapitre 1, Section 2, § 2.

'8! Martti KOSKENNIEMI considére en effet que le discours relatif a la promotion de la protection juridictionnelle
de la légalité internationale reléve, sur le continent européen, de la « political theology » (théologie politique),
(« International Law in Europe : Between Tradition and Renewal », EJIL, 2005, pp. 113-124 (120)).

"2 Pour une présentation des incidences négatives d’un élargissement de 1’invocabilité du droit international
économique sur les politiques sociale, environnementale ou sanitaire des Etats parties, V. Thomas COTTIER, « A
Theory of Direct Effect in Global Law », in Armin VON BOGDANDY, Petros C. MAVROIDIS, Yves MENY, (dir.),
European integration and international Co-ordination, La Haye/ Londres/ Boston, Kluwer Law International,
2002, p. 199-224. L’ auteur observe que « as long as WTO law has not achieved the potential to fully integrate
these concerns — either by way of case law of legislation — full and prompt effect of WTO law may threaten such
policies domestically », (ibid., pp. 114-115). Traduction : « aussi longtemps que le droit de ’OMC n’aura pas
pleinement intégré ces préoccupations — par voie de jurisprudence ou de législation — un effet complet et
immédiat du droit de ’OMC menacerait de telles politiques internes ». V. également, Paolo MENGOZZI, « Les
particularités des accords OMC et le probleme de leur invocabilité devant les juges communautaires », in
L’Union européenne : Union de droit, Union des droits- Mélanges en [’honneur de Philippe Manin, op. cit., pp.
879-890.
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opérateurs économiques de 1'Union'®, et plus largement du modéle de société que I’Union
européenne entend protéger'®*. Ensuite, dans le souci de ne pas perturber la répartition
constitutionnelle des pouvoirs, il convient de moduler I’intensit¢ du controle de
conventionnalité selon la densité normative de I’obligation conventionnelle invoquée'®>. Les
juridictions internes se cantonneraient a un contrdle d’intensit¢ minimale lorsque le respect
d’une obligation conventionnelle imprécise est en cause : seuls les actes juridiques constitutifs
d’une violation manifeste de celles-ci doivent étre exposés a une invalidation/ inapplication.
La marge d’appréciation dont bénéficient le 1égislateur et I’exécutif pour mettre en ceuvre les
stipulations conventionnelles imprécises ne doit pas étre abolie par le constructivisme des
interprétations que les organes juridictionnels en délivrent'®®. C’est ainsi que la sanction
juridictionnelle ne devrait intervenir que lorsqu’un produit juridique législatif ou exécutif

compromettrait la réalisation de I’obligation internationale en cause.

62. La théorie objective de I’invocabilité qui est défendue dans cette thése permet ainsi de
créer un équilibre entre différentes valeurs qui informent les ordres juridiques frangais et de
I’Union : le caractére hiérarchis¢ des normes qui les composent, I’équilibre des pouvoirs
répartis entre les autorités normatives qui y agissent et les intéréts sociaux et économiques des

personnes privées qui en sont les sujets.

' Giuseppe TESAURO, 13 novembre 1997, conclusions sur CJCE, Hermés International (société en commandite
par actions) contre FHT Marketing Choice BV, C-53/96, Rec.p. 1-3603, pt. 31. Le défaut d’invocabilité¢ des
régles OMC expose toutefois les opérateurs économiques de 1’Union victimes des contre-mesures adoptées par
les partenaires commerciaux 1ésé par l’illicéit¢é commise par I’Union. La Cour de justice refuse en effet
d’indemniser les préjudices économiques causés a ces opérateurs économiques par les contre-mesures au moyen
de DI’instauration d’un mécanisme d’engagement de la responsabilité sans faute des institutions de 1’Union :
CJCE, Gde chbre, 9 septembre 2008, FIAMM Technologies contre Conseil et Commission et Giorgio Fedon &
Figli SPA et Fedon America contre Conseil et Commission, préc., pt. 128.

'8 Héléne RUIZ-FABRI soutient que le défaut de I’invocabilité de certaines régles internationales est une
nécessité « particulierement en droit de I'OMC et en droit des investissements, ou la rigueur des engagements
pris rend difficile ’adoption de politiques publiques répondant a des préoccupations évolutives comme celles
relatives a [’environnement, a la santé, a la protection sociale ou des droits humains », (« Conjuguer justice et
prudence : commentaire sur le développement de 1’effet direct du droit international en droit de I’Union », in
Antonio TI1ZZANO, Sacha PRECHAL, Julianne KOKOTT (dir.), Cinquantieme anniversaire de I’arrét Van Gend en
Loos, actes du colloque de la Cour de justice du 18 mai 2013, op. cit., pp. 189-195 (195) ; V. également, du
méme auteur, « Is there a case — legally and politically — for direct effect of WTO Obligations? », EJIL, 2014,
pp. 151-173 (167-168)).

'3 1 a limitation de I’intensité du contrdle de légalité du droit interne a ’erreur manifeste d’appréciation a permis
de cette maniére la reconnaissance de 1’invocabilité, devant la Cour de justice et le Conseil d’Etat, de normes
internationales coutumicres, et constitutionnelles, alors méme que celles-ci étaient incomplétes, concernant la
source coutumicre, V. infra, partic 1, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, § 2, B; concernant la source
constitutionnelle, V. infra, partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, § 1.

'% John H. JACKSON, « Status of Treaties in Domestic Legal System : a policy analysis », préc., pp. 324-325.
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IV. Méthodologies et formes de métadiscours juridique employées

63. Trois modéles de discours'™ orientent 1’analyse de I’invocabilit¢ des accords
internationaux devant la Cour de justice et le Conseil d’Etat développée dans cette thése : les
discours descriptif, évaluatifet prescriptif' **. L’usage indifférencié de ces trois genres de
discours apparait a priori « anti-scientifique »"*°, car il nuit a I’identification de 1’objet étudié,
ainsi que des méthodes employées pour réaliser 1’analyse'*’. Cet objet oscille entre le sein
constitué par la norme juridique décrite par 1’é¢tude de lege lata — les régles d’invocabilité
telles qu’elles sont — et le sollen formé par la prescription doctrinale procédant de I’étude de
lege ferenda, les régles d’invocabilité telles quelles devraient étre'”’. C’est donc pour
distinguer les développements se situant « dans [’ordre du savoir », de ceux prenant place
«dans 'ordre de action »'**, qu’il convient de différencier les discours descriptif, évaluatif
et prescriptif sur I’invocabilit¢ des accords internationaux devant la Cour de justice et le

Conseil d’Etat francais. L’analyse de lege lata descriptive expose et systématise les conditions

"7 On entend par « discours » un modéle d’analyse du droit.

'8 Cette catégorisation ternaire est empruntée a Didier TRUCHET qui attribue trois fonctions & la doctrine, les
fonctions pédagogique, critique et prospective. A chacune de ces fonctions répond dans cette thése une forme de
discours : descriptif, évaluatif, et prescriptif, (« Quelques remarques sur la doctrine en droit administratif », in
Meélanges Paul Amselek, Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 769-777 (769-770)). Cette triple fonction de la doctrine
est également présentée par Jacques CHEVALLIER, (« Rapport de synthése », in La doctrine en droit administratif
s actes du [3e] colloque organisé les 11 et 12 juin 2009, a la Faculté de droit de Montpellier, Paris, Litec, 2010,
pp- 235-246 (237)). L’auteur a précisé sa compréhension de ce triptyque en écrivant que la connaissance du droit
permise par D’interaction de ces trois discours pédagogique est « “intéressée” : il s’agit d’apporter une
contribution, de toute premiere importance, au bon fonctionnement de [’ordre juridique, par un travail de mise
en cohérence, d’élimination des dissonances, de résorption des contradictions », (« Doctrine juridique et science
juridique », Droit et Société, 2002, pp. 103-120 (105)).

'8 Anders Vilhelm LUNDSTEDT considére que le discours critique sur le droit n’est pas anti-scientifique, bien que
ne se revendiquant pas scientifique ; mais au contraire, « ce qui est anti-scientifique, c’est de confondre les
Jjugements de valeurs et les jugements [...] descriptifs des réalités extérieurs », (V. Stig STROMHOLM, Hans-
Heinrich VOGEL, Le “réalisme scandinave” dans la philosophie du droit, Paris, LGDJ, 1975, p. 82).

0 Ta catégorisation des discours juridique permet « d’un cété, de ne pas confondre a priori les types de
méthodes et de méthodologies a [’ceuvre a chacun de ces niveaux, tout en intégrant, d’'un autre coté, la diversité
des conceptions possibles de leurs relations », (Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des
sciences du droit, Paris, Dalloz, 2014, p. 28).

P! Véronique CHAMPEIL-DESPLATS reléve que « les énoncés descriptifs sont relatifs a des faits [...]. Ils peuvent
étre qualifiés d’empiriques dans la mesure ou ils cherchent a décrire (et portent sur) des choses, des faits, des
phénomenes ou encore des comportements observables dans la réalité ». Tandis que « les énoncés prescriptifs
(dits aussi normatifs) expriment un devoir étre », ce dernier ayant « souvent pour préalable des énoncés
évaluatifs, c’est-a-dire émettant un jugement sur une norme ou un ensemble de normes juridiques. », (ibid.,
pp- 272 et 279).

2 Frangois OST et Michel VAN DE KERCHOVE inscrivent dans 1’ordre du savoir, le travail de description des
régles constitutives d’un ordre juridique particulier, et, dans 1’ordre de I’action, le plaidoyer en faveur d’une
régle proposée par I’auteur, qui la considére comme devant s’imposer dans 1’ordre juridique, (Jalons pour une
théorie critique du droit, Bruxelles, éditions des Facultés universitaires Saint-Louis, 1987, pp. 43-46).
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d’invocabilit¢ du droit conventionnel liant la France et 1’Union européenne (Titre 1 —
Partie 1,Titre 1 — Partie 2). L’analyse de lege ferenda évaluative identifie les incohérences
introduites par ce régime d’invocabilité dans les ordres juridiques frangais et de 1’Union
européenne (partie 1 — Titre 2). Enfin, I’analyse de lege ferenda prescriptive entend proposer
un régime d’invocabilité en meilleure harmonie avec les principes constitutionnels qui
fondent ces ordres juridiques (partie 2 — Titre 2). Il convient de préciser la fonction de chacun

de ces discours et la méthodologie employée pour le construire.

A. Discours de lege lata descriptif

64. L’analyse descriptive de lege lata s’appuie sur une étude du droit appliqué. Elle tend a
exposer et expliquer systématiquement les critéres, tels I’effet direct ou la réciprocité
d’application, qui sont employés par le juge pour accorder ou dénier au justiciable le droit de
se prévaloir de la norme conventionnelle. Une théorie de 1’invocabilit¢ des accords
internationaux, telle qu’appréciée par la Cour de justice et le Conseil d’Etat frangais, est alors
développée. S’appuyant sur un examen exhaustif des arréts a 1’occasion desquels ces
juridictions ont été appelées a se prononcer sur cette question'”’, ce travail s’attache a
identifier, par une démarche inductive, les principes qui déterminent leur action en la maticre.
Le discours de lege lata aspire 4 la neutralité'™*, dans la mesure ou il n’a d’autre prétention

que de dresser I’état des regles relatives a I’invocabilité des traités appliquées par les

193320 arréts de la Cour de justice et du Tribunal de I’'Union européenne, et 210 arréts du Conseil d’Etat frangais
(recensés en annexe) constituent la base empirique de cette étude.

14 Selon certaines théories, au premier rang desquelles celles présentes dans les écrits de Hans KELSEN, cette
neutralité est toutefois désignée comme inaccessible autrement que par la répétition littérale des énoncés
juridiques appliqués, (Théorie pure du droit, op. cit., pp. 77-116). Michel TROPER présente alors I’inutilité¢ de la
science juridique comme le premier risque de la neutralité épistémologique de la science juridique défendue par
Kelsen. Sa théorie réaliste de I’interprétation permet a 1’auteur de conserver une utilité a la science juridique, dés
lors que « la norme est le resultat d 'une interprétation, la proposition du droit ne fait plus double emploi avec la
loi » (« Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neutralité », in Paul Amselek, (dir.), Théorie du droit et
science, Paris, PUF, 1994, 310-324 (321-323)) ; Il reste que pour de nombreux auteurs, tout autre travail que la
simple répétition des énoncés juridiques écrits, méme d’ordre descriptiviste, ne peut accéder a la neutralité, car le
descripteur — orienté par les schémas conceptuels forgeant sa compréhension du droit — « accomplit [...] des
lectures sélectives et partielles du matériel juridique, utilisant des lunettes ou des lentilles qui servent a colorer,
d’une maniére ou d’une autre, ce qu’on observe », (Vittorio VILLA, « La science juridique entre descriptivisme
et constructivisme », in Paul AMSELEK, (dir.), Théorie du droit et science, Paris, PUF, 1994, p. 290) ; par
ailleurs, le discours descriptif 1égitime la norme observée. La neutralité épistémologique n’est alors que le voile
d’un soutien axiologique a la norme étudiée que formalise son analyse technique, V. infra, ce A, 3).
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95 A cette fin, il convient de coordonner, d’organiser et

juridictions de Paris et Luxembourg
d’éclairer les formules des solutions jurisprudentielles particulieéres retenues pour apprécier
I’invocabilité des accords internationaux'’®. Cette systématisation permet de constater une
convergence partielle des techniques de filtrage de 1’invocabilité employées par la Cour de
justice et le Conseil d’Etat. De fait, bien que les méthodes d’interprétation employées pour
examiner les critéres conditionnant I’invocabilité du droit conventionnel convergent dans la
jurisprudence de ces deux juridictions, les situations dans lesquelles elles admettent qu’il en
soit fait ou non usage différent substantiellement. De sorte qu’un syst¢tme commun est ¢laboré
sur la question de I’interprétation juridictionnelle de la réciprocité d’application et de 1’effet
direct des accords internationaux, tandis qu’une dualit¢ de systémes est créée pour ce qui
concerne les hypothéses dans lesquelles leur invocabilité est admise alors que 1’un ou 1’autre

. . .1
de ces critéres n’est pas satisfait'’’.

65. Le discours descriptif sur le droit ne consiste pas seulement a énoncer des affirmations
sur le passé (décrire le droit juridictionnellement appliqué par les juridictions), mais aussi a
formuler implicitement des prévisions sur le futur (le droit soumis a 1’observation du
descripteur continue, sous réserve de revirement jurisprudentiel, a étre applicable par les
juridictions aprés la description)'”®. 1l présente en cela une utilité singuliére pour le conseil

juridique désireux d’obtenir 1’application juridictionnelle d’une stipulation conventionnelle,

193 I ’ambition descriptive de ce discours exige d’ailleurs la neutralité, puisqu’a chaque fois qu’« un homme de
science fait intervenir son propre jugement de valeur, il n’y a pas de compréhension intégrale des faits », (Max
WEBER, Métier et vocation du savant, Paris, Union générale d’éditions (10/18), 1963, p. 89.

% 11 est ici fait référence a Jean RIVERO, selon qui I’exercice de systématisation « des solutions particuliéres »
exige «de les coordonner en un tout organisé, d’en éclairer les formules les unes par les autres, de les
transformer en une matiere intelligibles », (« Apologie pour les faiseurs de systeme », D., 1951, pp. 99-103
( 100)).

7 %1l apparait que les principes communs ne se dégagent pas avec évidence des solutions particuliéres, il est
inutile, et dangereux, de créer une unité de systémes. Aussi, pour reprendre le vocabulaire de Jacques
CHEVALLIER, il est possible d’avancer que la mise en systéme de solutions non convergentes revient non plus « a
établir des chainons manquants entre les productions juridiques singuliéres » comme le veut ’effort de
systématisation, mais a substituer des chainons logiques aux productions juridiques singuliéres qui se combinent
mal a leurs mailles, (« Rapport de synthése », in La doctrine en droit administratif : actes du [3e] colloque
organisé les 11 et 12 juin 2009, a la Faculté de droit de Montpellier, op. cit., pp. 235-246 (237)). Autrement dit,
c’est au prix d’une dénaturation de la réalité du droit appliqué qu’est alors créé un systéme unitaire.

198 Alf ROSs, On Law and Justice, Londres, Stevens, 1958, § 9. L’énoncé descriptif constitue en effet, en creux,
un énoncé prédictif puisque « les prédictions s’effectuent a partir de la connaissance d’un certain nombre
d’élements ou de facteurs : décisions juridictionnelles antérieures dont on suppose qu’elles se répéteront,
configuration du systeme juridique et répartition des pouvoirs dont on suppose qu’elles produiront telles
conséquences, idéologies des juges ou d’autres autorités normatives... », (Véronique CHAMPEIL-DESPLATS,
Meéthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 275). Selon Michel TROPER, I’¢tude du droit appliqué
et du droit applicable reléve toutefois de deux disciplines distinctes : la science juridique pour la premiére, et la
dogmatique juridique pour la seconde, (« Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neutralité », in Paul
AMSELEK, (dir.), Théorie du droit et science, op. cit., p. 319).
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199

en rendant prédictible la réponse qui sera apportée par le juge a cette prétention'””. A rebours,

il offre aux autorités normatives administrative ou législative les moyens de prévoir celles de

. . . . 200
ces stipulations qui leur seront opposables au contentieux

. Il met a disposition du sujet de
droit frangais et de I’Union européenne un instrument de connaissance permettant de
déterminer quand, et a quels fins, les accords internationaux peuvent étre appliqués, ou
employés comme référentiels d’interprétation, par les juridictions garantes de la

conventionnalité du produit normatif de I’administration et du législateur.

B. Discours de lege ferenda évaluatif

66. L’analyse critique de lege ferenda examine la cohérence des régles d’invocabilité des
accords internationaux avec les valeurs qui informent 1’ordre juridique dans lequel elles sont
appliquées. La recherche évaluative « s’entend [...] comme un jugement de valeur porté sur la
production juridique »™' jurisprudentielle, précédemment présentée dans le cadre du discours
de lege lata descriptif®. 1l convient alors d’identifier les valeurs employées comme critére
d’évaluation de la qualité du produit juridique de la Cour de justice et du Conseil d’Etat

203

frangais” . Il s’agit d’une valeur constitutionnelle : le principe de 1égalité des actes internes,

19 C’est ce que Gaston JEZE qualifiait d’utilité pratique de I’ceuvre du théoricien du droit, (« De I’utilité pratique
des études théoriques de jurisprudence pour 1’¢laboration et le développement de la science du droit public. Role
du théoricien dans I’examen des arréts des tribunaux », R.D.P., 1914, p. 311).

2% En connaissant les régles conventionnelles qui pourront étre invoquées ou non & 1’encontre de leur production
normative devant une juridiction, ces autorités retrouvent la pleine liberté d’usage des normes les habilitant a
édicter des actes juridiques. Ces autorités peuvent ainsi « exercer une liberté qui n’existe plus deés que celui qui
prétend en user ignore les conséquences du geste qu'il pose », (Jean RIVERO, « Apologie pour les faiseurs de
systéme », préc., p. 101).

1 Xavier DUPRE DE BOULOIS, « La critique doctrinale », in La doctrine en droit administratif : actes du [3e]
colloque organisé les 11 et 12 juin 2009, a la Faculté de droit de Montpellier, op. cit., pp. 217-232 (218). Cette
forme de discours dénote « une attitude pratique. Elle conduit a opérer une rupture axiologique qui produit un
discours d’évaluation opérée a partir de choix de valeurs alternatifs a celui du discours objet (le produit
juridique analysé). Elle conduit a [’apprécier en termes de bien ou de mal, de juste ou d’injuste... », (Frangois
OST et Michel VAN DE KERCHOVE, Jalons pour une théorie critique du droit, op. cit., p. 27).

292 Norberto BOBBIO remarque que pour le juriste positiviste, la démarche évaluative qui imprégne les discours
critique et prospectif ne peut pas revendiquer une quelconque scientificité. En effet « si la science est a-
évaluative ou n’est pas une science, la méthode positiviste est purement et simplement la méthode scientifique ».
L’usage de toute méthode autre que descriptive « n'est pas de la science mais de la philosophie ou de l'idéologie
du droit », (Il positivismo giuridico, Torino, Giapichelli editore, 1996, p. 250, cité et traduit par Véronique
CHAMPEIL-DESPLATS, in Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 27).

% Dgs lors que ce travail d’évaluation procéde d’un choix de valeurs, il apparait clairement, comme le reléve
Didier TRUCHET, que « La critique doctrinale est nécessairement subjective : elle refléte les convictions de toute
nature de son auteur », (« Quelques remarques sur la doctrine en droit administratif », in Mélanges Paul
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qui exige la conformité des actes émis par les autorités normatives et exécutives au droit
conventionnel”™. Or, I’emploi du critére de I’effet direct est susceptible de neutraliser le
systéme juridictionnel d’examen de la 1égalité des actes normatifs francais et de 1’Union
européenne et, ipso jure, de porter atteinte au principe de 1égalité et a la force obligatoire du
droit conventionnel. Ce discours critique se justifie sil’on admet, avec la doctrine
juspositiviste, que «la soumission au droit positif [peut] avant tout étre entendue comme
fidélité a la constitution, ou une société inscrit ses valeurs les plus hautes, donne la plus haute

% 1l faut toutefois noter que cette approche implique de

représentation d’elle-méme »*
concevoir les valeurs qui informent les constitutions comme un ensemble monolithique et
cohérent. Or, la difficulté rencontrée lors de 1’analyse critique des conditions d’invocabilité du
droit conventionnel réside précisément en la coexistence dans 1’ordre constitutionnel de
valeurs appelant des régimes d’invocabilité du droit conventionnel distincts. De telle maniére
qu’il est nécessaire d’opérer un arbitrage entre ces valeurs: le choix de 1’équilibre des
pouvoirs exige un ancrage de la théorie de I’invocabilité¢ dans I’effet direct, tandis que la

préférence pour le principe de légalité des actes internes et pour la garantie du caractere

obligatoire des traités dicte une scission du couple invocabilité/ effet direct.

67. Le Conseil d’Etat et la Cour de Justice ont opéré un tel arbitrage. Ces juridictions ont
accord¢ leur préférence au principe d’équilibre des pouvoirs, en limitant au moyen du filtre de
I’effet direct leur pouvoir d’exécution des traités, qui reste 1’apanage des autorités normatives
législatives et exécutives lorsque la norme conventionnelle souffre d’imprécision. Et la
défense de cette valeur est assurée au prix d’une affectation du principe constitutionnel de
1égalité des actes internes qui se trouve violé lorsque les juridictions de Paris et Luxembourg

refusent de juger la conformité des produits juridiques internes aux obligations

Amselek, op. cit., p. 770). En conséquence, on ne peut raisonnablement prétendre a la neutralité dans le cadre du
discours évaluatif.
% Le principe de 1égalité des actes internes est ici entendu lato sensu, il ne se réduit pas a la conformité des
actes administratifs aux lois, mais concerne la conformité de I’ensemble des actes juridiques d’un ordre juridique
aux autres actes juridiques de rang supérieur valides dans le méme ordre juridique.
25 Ulberto SCARPELLI, Qu’est-ce que le positivisme juridique ?, Bruylant, Bruxelles, p. 99. C’est pourquoi, si
1’on suit Ulberto Scarpelli, la fidélité « aux valeurs inscrites dans la tradition libérale et démocratique de I’Etat
» implique d’ « adopter par voie de conséquence une attitude ouverte de non compromission absolue avec le
pouvoir », (Letizia GIANFORMAGGIO, « Préface », Qu’est-ce que le positivisme juridique?, Bruylant, Bruxelles,
p. XII). Dans cette thése, la non compromission avec le pouvoir se traduit par un regard critique sur le produit
jurisprudentielle de la Cour de justice de 1’Union européenne et le Conseil d’Etat frangais. L’école réaliste
scandinave a auparavant mis en évidence ’intérét de ’analyse évaluative en doctrine juridique. Anders Vilhelm
LUNDSTEDT considérait ainsi que le principe de « bien public » exige « d étendre le travail juridique au-dela de
la science au sens propre », c¢’est-a-dire au-dela de 1’activité de description de la norme, pour atteindre « /e
domaine de [’évaluation », (Stig STROMHOLM, Hans-Heinrich VOGEL, Le “réalisme scandinave” dans la
philosophie du droit, op. cit., p. 81).
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conventionnelles sans effet direct. La neutralit¢ de la description de lege lata de cet arbitrage
juridictionnel, opéré dans le cadre du discours descriptif, peut étre comprise comme en
légitimant les termes. En effet, Dani¢le Lochak a su démontrer qu’il ne faut pas oublier « gue
le droit n’est pas neutre et lui-méme porteur de valeurs » et, qu’en conséquence, 1’analyse
descriptive du droit « sous couvert de respecter la neutralité, contribue a diffuser les valeurs
sous-jacentes a la législation [ici la jurisprudence] en vigueur et a renforcer la croyance en

06 : , .
. Dans ce contexte, le discours de lege ferenda évaluatif se donne

leur 1égitimité »*
précisément pour objet de se départir de cette neutralité, et d’expliciter dans quelle mesure
I’arbitrage de valeur opéré par la Cour de justice et le Conseil d’Etat au profit de la séparation
des pouvoirs est inconciliable avec les principes de 1égalité et le caractére obligatoire du droit
conventionnel. Ce type de discours recourt a des raisonnements analytiques qui « partent de
prémisses ou de propositions primitives qui ont une correspondance dans la réalité, en
["occurrence dans le droit positif observé et analysé », ici I’existence du principe de 1égalité et
du caractére obligatoire du droit conventionnel dans les ordres juridiques frangais et de
I’Union. Par la suite, les raisonnements analytiques « peuvent aboutir, aux termes d 'une série
d’inférences logiques, a des propositions dérivées qui seront analytiquement vraies mais non
nécessairement verifiées en raison de [’absence de conclusions identiques tirées par les
autorités normatives, voire falsifiées si les autorités normatives raisonnent sans préter

27 1 s’agit donc d’employer un raisonnement analytique pour

attention a la logique »
présenter les conséquences juridiques qui devraient €tre attachées a la norme conventionnelle
en vertu de son caractére obligatoire et du principe de 1égalité des actes internes, afin de
déterminer dans quelle mesure la théorie subjective de I’invocabilité empéche leur réalisation

dans les ordres juridiques frangais et de I’Union européenne.

68. Apres avoir identifié les carences de la théorie subjective de I’invocabilité, il convient
de développer un troisieme type de discours cherchant a exposer un modele d’invocabilité des
accords internationaux susceptible de concilier les exigences procédant des principes

constitutionnels précédemment identifiés.

% Dani¢le LOCHAK, « La neutralité de la dogmatique juridique : mythe ou réalité ? Une neutralité impossible »,
in Paul AMSELEK, (dir.), Théorie du droit et science, Paris, PUF, 1994, pp. 293-309 (294).
27 Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 137.
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C. Discours de lege ferenda prescriptif

69. De lege ferenda également, le discours prescriptif entend proposer une forme
d’invocabilité permettant d’accorder ses pleins effets au caractére obligatoire et a la primauté
du droit conventionnel. Méme s’il prescrit la modification de certaines regles juridiques
appliquées, ce discours entend « conforter une adhésion renforcée a l’égard de [’ensemble du
systeme, le but de l’opération étant de restaurer la cohérence logique, ou [’harmonie
idéologique de I'ordre juridique global »**. L analyse présente alors « une solution, ¢’est-d-
dire une ligne de conduite »** se destinant aux juges. Ce travail se nourrit des enseignements
de I’école constructiviste qui considere que le sujet se livrant a une activité de connaissance
interagit avec I’objet étudié et, dans une mesure variable, en modifie les propriétés®'’. Vittorio
Villa observe que dans I’approche constructiviste, la connaissance juridique constitue « une
pratique sociale qui comporte une intervention active sur la réalité », dans la mesure ou elle
« constitue toujours une intervention sur le droit, une maniére de reconstruire le champ
d’expérience juridique qui part invariablement d’un schéma conceptuel implicitement ou
explicitement prédéterminé »*''. Contrairement aux discours descriptifs et évaluatifs, la
connaissance juridique recherchée dans le discours prescriptif tend a influer sur le discours du

droit*'?. Cette finalité de I’analyse prescriptive procéde de son objet, qui tient, aprés examen

208 Frangois OST, Michel VAN DE KERCHOVE, Jalons pour une théorie critique du droit, Bruxelles, éditions des
Facultés universitaires Saint-Louis, 1987, p. 46. Ces propriétés du discours prospectif le distancient fortement de
la science juridique. Jacques CHEVALLIER a en effet expliqué que la science juridique exige «le refus du
pragmatisme par lequel le chercheur se placerait dans [’ordre de I’action, en cherchant a agir sur la réalité
qu’il étudie », mais aussi « le refus du normativisme, par lequel le chercheur a pour ambition de poser des
normes, des préceptes, des principes qu’il conviendrait d’appliquer », et enfin «la distance vis-a-vis des
idéologies, qui tendent a brouiller le regard du chercheur, en ’amenant a se référer a certaines valeurs »,
(« Doctrine juridique et science juridique », préc., p. 110). Or force est d’admettre que le pragmatisme, le
normativisme et, dans une certaine mesure, 1’idéologie, sont sous-jacents au discours prospectif.

299 pierre PESCATORE, Introduction d la science du droit, Luxembourg, Office des imprimés de 1’Etat, 1960,
p- 50. Le péere du droit de I’intégration affecte de cette maniére a la doctrine juridique la responsabilité d’adopter
la posture constructiviste dés lors qu’il estime que la science du droit est « normative, au sens ou elle nous
fournit des préceptes d’action », (ibid., p. 50).

219 Jean PIAGET a écrit que « [l]a position constructiviste ou dialectique consiste [...] en son principe méme, a
considérer la connaissance comme liée a une action qui modifie I’objet et qui ne [’atteint donc qu’a travers les
transformations introduites par cette action. En ce cas le sujet n’est plus face a [’objet, — et sur un autre plan —,
a le regarder tel qu’il est ou a travers des lunettes structurantes : il plonge dans [’objet par son organisme,
nécessaire a l’action, et réagit sur l’objet en [’enrichissant des apports de [’action », (Logique et connaissance
scientifique, Paris, Gallimard, 1967, p. 1244).

! Vittorio VILLA, « La science juridique entre descriptivisme et constructivisme », in Paul AMSELEK, (dir.),
Théorie du droit et science, op. cit., pp. 288 et 290.

712 1 a téléologie est une propriété du discours constructiviste, dans lequel « [1]’acte cognitif tout entier a un
caractere intentionnel et donc finalisé. La connaissance construite par cet acte est elle-méme finalisée et elle
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de la pertinence des regles juridiques dans le discours évaluatif, a « suggérer, au moins

. , . 213
théoriquement, leur évolution »”.

70. 11 s’agit en "occurrence d’élaborer un modele d’invocabilité protecteur des principes
constitutionnel de primauté du droit conventionnel et de légalité des actes internes. Les
contours d’un régime d’invocabilité trouvant sa base juridique dans la primauté des traités,
détaché de la vérification de I’existence d’un droit subjectif conventionnel, sont ainsi
dessinés. En permettant aux personnes privées de provoquer le contrdle juridictionnel de la
conformité des actes normatifs internes a toute prescription conventionnelle applicable, cette
théorie objective de I’invocabilit¢ permet d’ériger le respect des accords internationaux,
pourvus ou non de I’effet direct, en condition de la légalit¢ de ces normes internes. Cette
construction prend en considération les exigences dérivant du principe d’équilibre des
pouvoirs en limitant Dintensit¢ du contréle conventionnalit¢ dans lequel la norme
conventionnelle de référence est imprécise. De « la pratique théorisée » présentée dans le
discours pédagogique, on parvient dans le discours prospectif a «une théorie de la
pratique »*'*, dont la mise en application serait susceptible de restaurer la cohérence des

ordres juridiques frangais et de I’Union européenne.

V. Exposé du plan

71. Les deux axes autour desquels s’articule cette thése correspondent aux deux grandes
théories de I’invocabilité des accords internationaux qui s’affrontent dans les discours et

métadiscours juridiques frangais et de I’Union européenne.

72. La théorie subjective de I’invocabilité des accords internationaux reste dominante dans
les jurisprudences du Conseil d’Etat et de la Cour de justice. Les juridictions de Paris et de
Luxembourg ont en effet subordonné le droit de se prévaloir d’une norme conventionnelle

pour contester la validité d’un acte interne a son aptitude a porter un droit subjectif. L aptitude

dépend de la finalité qui a été a la base de son explication », (Alex MUCCHIELLI, Claire NOY, Etudes des
communications : approches constructivistes, Paris, Editions Armand Colin, 2005, p. 31). Il est donc nécessaire
de préciser la finalité de la connaissance recherchée.

13 Didier TRUCHET, « Quelques remarques sur la doctrine en droit administratif », in Mélanges Paul Amselek,
op. cit.,p. 773.

214 Cette opposition a été élaborée par Jean-Jacques GLEIZAL et tend & mettre en évidence la complémentarité des
analyses pédagogiques et prospectives en droit, (« L’enseignement du droit, la doctrine et 1’idéologie », in Pour
une critique du droit. Du juridique au politique, Paris, Maspero, 1978, pp. 71-113 (94)).
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d’une régle conventionnelle a constituer un critére de la validit¢ du droit interne est donc
subordonnée a la vérification préalable de son effet direct. Ce lien qui associe ’invocabilité a
I’effet direct entre en conflit avec la sauvegarde de la primauté des accords internationaux
dans les ordres juridiques francais et de I’Union européenne. En effet, lorsque le requérant
réclame au juge le contréle du respect du droit conventionnel par les autorités publiques, et
non la protection d’un droit subjectif qu’il prétendrait en tirer, la conditionnalité d’effet direct
autorise ces autorités a ne pas respecter les régles conventionnelles qui en sont dépourvues,
alors méme que ces reégles sont supposées lier leur action normative en vertu de leur
primauté (partie 1).

73. La théorie objective de I’invocabilité est sporadiquement appliquée par la Cour de
justice et le Conseil d’Etat francais. Dans le cadre de celle-ci, ces juridictions fondent le droit
de se prévaloir des accords internationaux sur leur primauté. Les justiciables peuvent par
exemple réclamer au juge une interprétation de la loi qui soit conforme a une regle
conventionnelle, méme dépourvue d’effet direct, en conséquence de la prévalence de la
seconde sur la premiere. Il reste que le champ contentieux d’application de la théorie
objective de I’invocabilité devrait s’étendre aux contentieux de la légalité frangais et de
I’Union européenne. La reconnaissance de 1’invocabilité d’exclusion du droit conventionnel
dans le cadre de ce contentieux permettrait de renforcer la cohérence de 1’ordre juridique que
’Etat de droit tend a promouvoir, ainsi que de limiter les cas d’engagement de la

responsabilité internationale que I’Etat ouvert au droit international cherche a éviter (partie 2).
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Partie 1 : La prédominance contestable de la théorie

subjective de ’invocabilité

74. La Cour de justice et le Conseil d’Etat ont élaboré une théorie subjective de
I’invocabilité du droit conventionnel. Par principe, les juridictions de Paris et de Luxembourg

215

lient a Deffet direct™ °, c’est-a-dire au droit subjectif, le droit de se prévaloir d’une régle

216 pour

conventionnelle afin d’obtenir la sanction de sa violation par une autorité publique
autant, les deux juridictions n’emploient pas les mémes méthodes d’interprétation pour
vérifier I’existence de ce droit. De sorte qu’une reégle conventionnelle peut étre jugée d’effet
direct par ’'une de ces juridictions, tandis que 1’autre 1’en considérerait dépourvue. Pour cette
raison, il est nécessaire de préciser les reégles régissant I’identification de la juridiction

compétente pour interpréter les stipulations des accords mixtes, et tout particuliérement pour

apprécier leur effet direct. En ¢largissant tendanciellement le champ des stipulations

% Cour de justice : CJCE, 12 décembre 1972, International Fruit Company NV et autres contre Produktschap
voor Groenten en Fruit, 21 a 24/72, Rec. p. 1219, com. Vlad CONSTANTINESCO, J.D.I., 1973, pp. 524-527 ;
CJCE, 30 septembre 1987, Meryem Demirel contre ville de Schwdibisch Gmiind, préc, pt. 14, com. Georg
NOLTE, « Freedom of Movement for Workers and EEC-Turkey Association Agreement », CML Rev., 1988,
pp. 403-415 ; CJUE, Gde chbre, 21 décembre 2011, Air Transport Association of America, American Airlines
Inc., Continental Airlines Inc., United Airlines Inc. contre Secretary of State for Energy and Climate Change,
C-366/10, Rec. p. 1-13755, com. Isabelle BOSSE PLATIERE, Catherine FLAESCH-MOUGIN, « La Cour précise si et
dans quelle mesure le droit international conventionnel et coutumier peut étre invoqué directement par une
personne physique ou morale aux fins de contester la validité d’un acte de 1’Union », R.T.D. eur., 2012,
pp- 247-251 ; Gianni LO SCHIAVO, « Arrét Air Transport Association of America et autres c. Secretary of State
for Energy and Climate Change », R.D.U.E., 2012, pp. 736-741; Denys SIMON, «Droit international
conventionnel et coutumier : I’invocabilité au cceur de la lecture juridictionnelle des rapports de systémes — (a
propos de ’arrét Air Transport) », Europe, 2012, n°5, pp. 5-8 ; Conseil d’Etat: CE, ass., 11 avril 2012, Groupe
d’information et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI) et Fédération des associations pour la promotion
et insertion par le logement (FAPIL), n°322326, Leb. p. 142 , com. Paul CASSIA, Sophie ROBIN-OLIVIER,
« L’invocabilité limitée des conventions internationales dans la jurisprudence administrative », J.C.P. G, 2012,
pp. 1331-1335 ; Pascale DEUMIER, « Comment et a quelles fins reconnaitre 1’effet direct des traités ? Note sous
Conseil d’Etat, Assemblée pléniére, 11 avril 2012, GISTI et FAPIL, requéte numéro 322326 », R.T.D.civ., 2012,
pp. 487-493 ; Xavier DOMINO et Aurélie BRETONNEAU, « Les aléas de I’effet direct», 4.J.D.A., 2012,
pp- 936-943 ; Marie GAUTIER, « L’effet direct des conventions internationales », préc. ; Jean MATRINGE, « note
sur Conseil d’Etat, 11 avril 2012, Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI) et
Fédération des associations pour la promotion et l'insertion par le logement (FAPIL) », R.G.D.I.P., 2012,
pp- 936-944 ; Alice MINET, « L’effet direct des stipulations conventionnelles : la recherche d’une justiciabilité
mesurée des traités internationaux », J.C.P. 4, mai 2012, pp. 22-27. ; CE, 6 décembre 2012, Société Air Algérie
et International Air Transport Association, n° 347870, Leb. p. 398, com. Xavier DOMINO, Aurélie BRETONNEAU,
« Miscellanées contentieuses », 4.J.D.A., 2012, pp. 2373-2382.

216 On est en présence d’une « invocabilité-sanction » lorsque le requérant réclame I’invalidation ou
I’inapplication d’une régle interne inconventionnelle. Cette forme d’invocabilité ne peut accéder au titre
d’invocabilité d’exclusion, car, a la différence de cette dernicre, elle n’est nécessairement pas autonome de
I’effet direct méme si elle poursuit la méme finalité, (V. Marie GAUTIER, « L’effet direct des conventions
internationales », R.F.D.A., 2012, pp. 560-571 (571)).
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conventionnelles mixtes dont I’interprétation reléve de sa compétence, la juridiction de
I’Union a développé son pouvoir d’appréciation de 1’invocabilité des accords mixtes®'’. La
diffusion de I’influence de la Cour de justice sur 1’évaluation de I’invocabilité des accords
mixtes engage les juridictions des Etats membres a progressivement aligner les filtres qu’ils
opposent a I’invocabilité du droit conventionnel sur ceux employés par la juridiction de
I’Union. De cette maniere, ces juridictions nationales évitent que l’invocabilité du droit
conventionnel se trouve soumise & un régime bifide*'®, dont le contenu changerait selon que la
matiere concernée par I’accord invoqué reléve ou non d’un domaine largement couvert par le
droit de I’'Union*". En reprenant le vocabulaire employé par la Cour pour désigner les critéres
de Ieffet direct du droit conventionnel””” — qui est aujourd’hui un critére déterminant de son
invocabilité — le Conseil d’Etat cherche & éviter quune dualité de régimes d’invocabilité des
accords internationaux ne se développe dans sa jurisprudence. Un mouvement de convergence
des conditions retenues par les juridictions de Paris et de Luxembourg pour apprécier
I’invocabilité du droit conventionnel est donc initi€. Pour s’achever, il doit s’accompagner
d’un alignement des méthodes d’interprétation retenues pour examiner la satisfaction de ces

criteres.

75. Ce mouvement d’harmonisation des jurisprudences de la Cour de justice et du Conseil

d’Etat permet 1’ébauche d’une cohérence des principes directeurs qui régissent I’invocabilité

7 Jan H. JANS, « Who is the Referee? Access to Justice in a Globalised Legal Order », Rev. E.A.L., 2011, pp.
87-99 (93) ; il convient de relever que la compétence de la Cour reste plus restreinte pour apprécier I’invocabilité
que pour déterminer le sens des stipulations conventionnelles. Pour un état des lieux récent de la jurisprudence
de la Cour, V. Eleftheria NEFRAMI, « Mixed Agreements as a Source of European Union Law », in Enzo
CANNIZZARO, Paolo PALCHETTI, Ramses WESSEL (dir.), International Law as Law of The European Union,
Zeist, Martinus Nijhoff Publishers, 2012, pp. 325-349.

2% Sur le risque d’émergence d’une invocabilité a géométrie variable dans les ordres juridiques des Etats
membres de I’Union européenne, V. Rass HOLDGAARD, « Case C-431/05 Merck Genéricos - Produtos
Farmacéuticos Lda v. Merck & Co. Inc. (M. & Co.) and Merck Sharp & Dohme Lda MSL, Judgment of the
Court of Justice Grand Chamber of 11 September 2007, 2007 ECR 1-7001 », CML Rev., 2008, pp. 1233-1250
(1247).

Y% La reconnaissance de la compétence interprétative de la Cour de justice est en effet subordonnée a la
vérification que la stipulation en cause reléve d’un « domaine largement couvert par le droit de 'Union » :
CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochrandrske zoskupenie VLK contre Ministerstvo Zivotného prostredia
Slovenskej republiky, C-240/09, Rec. p. I-1255, pt. 36, com. Denys SIMON, « Effet direct », Europe, 2011, n°5,
pp- 9-11; Kathrin HAMENSTADT, Tanja EHNERT, « Case C-240/09, Lesoochranarske zoskupenie VLK wv.
Ministerstvo zivotného prostredia Slovenskej republiky, Judgment of the Court of Justice (Grand Chamber) of 8
March 2011 », M.J.E.C.L., 2011, pp. 359-366 ; Damian KRAWCZYK, « The Slovak Brown Bear Case: The ECJ
hunts for jurisdiction and environmental plaintiffs gain the trophy », Env.L. Rev., 2012, pp. 53-66.

20 Le Conseil d’Etat et la Cour de justice vérifient qu’eu égard 4 la nature et I’économie du traité en cause, la
stipulation invoquée n’exige pas d’acte complémentaire ou ultérieur pour produire des effets dans I’ordre
juridique dans lequel survient le litige : CE, ass., 11 avril 2012, Groupe d’information et de soutien des
travailleurs immigrés (GISTI) et Fédération des associations pour la promotion et l'insertion par le logement
(FAPIL), préc. ; CICE, 30 septembre 1987, Meryem Demirel contre ville de Schwibisch Gmiind, préc., pt. 14.
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des accords internationaux liant 1’Union et/ ou la France. Toutefois, il suscite dans le méme
temps quelques réserves des lors que I’application de la théorie subjective de 1’invocabilité
dans la jurisprudence des deux juridictions conduit a priver certaines normes conventionnelles
des effets juridiques que leur statut constitutionnel devrait leur permettre de produire. Les

1

normes conventionnelles diment ratifiées et publiées’' sont en effet des éléments de la

1égalité des ordres juridiques francgais et de I’Union européenne qui priment les régles internes

2. Partant, la sanction de la violation de ces normes par les

de rang législatif et infra-1égislati
autorités législative et infra-législative apparait relever de 1’office du juge de la 1égalité**. Or,
les juges de la légalité frangaise et de I’Union européenne, qui controlent le respect du droit
par les autorités publiques, refusent encore de se prononcer sur la conformité des actes
internes aux regles conventionnelles sans effet direct, c¢’est-a-dire non porteuses de droits
subjectifs. Si bien qu’ils privent le droit conventionnel d’un effet juridique normalement

attach¢ a la prévalence d’une regle de droit : son aptitude a fonder I’invalidation de la régle de

rang inférieur qui contrarie leurs prescriptions.

76. D’ordre descriptif, les premiers développements de cette partie exposent les principes
directeurs de la théorie subjective de I’invocabilité. Dans le cadre de celle-ci, le Conseil d’Etat
et la Cour de justice ont érigé 1’existence du droit subjectif conventionnel en prérequis de
I’invocabilité-sanction des accords internationaux (Titre 1). D’ordre évaluatif, les seconds

développements tendent a prouver que le principe de subordination de 1’invocabilité-sanction

! La publication n’est une condition d’applicabilité des accords internationaux que dans 1’ordre juridique
francais.

2 CJCE, 12 décembre 1972, International Fruit Company NV et autres contre Produktschap voor Groenten en
Fruit, préc. ; CE, ass., 20 octobre 1989, Nicolo, n°108243, Leb., p. 190, com. Jean BOULOUIS, « A propos de
I’arrét Nicolo », R.G.D.ILP., 1990, p. 91-102 (96); Jacques DEHAUSSY, « La supériorit¢ des normes
internationales sur les normes internes : a propos de I’arrét du Conseil d’Etat du 20 octobre 1989, Nicolo »,
J.D.I., 1990, pp. 5-33 ; Bruno GENEVOIS, « Note sous CE, 20 octobre 1989, Nicolo », R.F.D.A., 1989, pp. 813-
833 ; David RUZIE, « La suprématie des traités sur la loi », R.F.D.A., 1990, pp. 267-270 ; Denys SIMON, « Note
sous ’arrét Nicolo », AJ.D.A., 1989, pp. 788-794.

22 Dans la doctrine organique, V. Julianne KOKOTT, 20 novembre 2007, conclusions sur CJCE, International
Association of Independent Tanker Owners (intertanko) e.a. contre Secretary of State or Transport, C-308/06,
Rec. p. 1-4057 ; Niilo JAASKINEN, 8 mai 2014, conclusions sur CJUE, Conseil de ['Union européenne, Parlement
européen, Commission européenne contre Vereniging Milieudefensie et Stichting Stop Luchtverontreiniging
Utrecht, Affaires jointes C-401/12 P, C-402/12 P et C-403/12 P ; Ronny ABRAHAM, conclusions sur CE, sect.,
23 avril 1997, Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI), R.F.D.A., 1997, pp. 585-
597 ; Gaélle DUMORTIER, « L’effet direct des conventions internationales », conclusions sur CE, ass., 11 avril
2012, Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI) et Fédération des associations pour
la promotion et ['insertion par le logement (FAPIL), n°322326, R.F.D.A., 2012, pp. 547-557 ; Dans la doctrine
académique, V. Marie GAUTIER, « L’effet direct des conventions internationales », préc. ; Enzo CANNIZZARO,
« Il diritto internazionale nell’ordinamento giuridico comunitario: il contributo della sentenza Intertanko », 1l
diritto dell’Unione europea, n°4, 2008, pp. 645-654 ; Carlo SANTULLI, « Chronique de droit international (année
2008) », R.F.D.A., 2009, pp. 145-149 ; « Chronique de droit administratif et droit international (année 2012) »,
R.F.D.A.,2013, pp. 417-423.
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des engagements internationaux a leur aptitude a porter des droits subjectifs entre en tension
avec le statut constitutionnel de la source conventionnelle. En effet, lorsque la requéte tend a
obtenir du juge le controle du respect du droit par les autorités publiques, et non la protection
des droits du saisissant, la conditionnalité¢ d’effet direct constitue une digue qui permet a ces
autorités de s’affranchir du respect des régles conventionnelles qui sont pourtant supposées

lier son action normative (Titre 2).
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Titre 1: Identification de la théorie subjective de

I’invocabilité

77. Dans un ordre juridique international décentralisé, les critéres et les méthodes
d’interprétation de I’invocabilité des traités ne sont pas harmonisés et relevent du choix des
Etats**. Ainsi, les conditions permettant d’établir 1’applicabilit¢ des prescriptions
conventionnelles — c’est-a-dire leur aptitude a intégrer le droit objectif des Etats — sont
définies par les autorités constituantes internes. Et ces constituants déterminent librement les
conditions d’introduction des normes conventionnelles dans I’ordre juridique interne. Les
clivages concernant les conditions d’accés du droit d’origine internationale au rang de
parametre de la légalité interne trouvent une illustration dans la divergence des droits francais
et de I’Union européenne sur la question de la subordination de I’applicabilité des traités a
leur publication®’. La conséquence de la satisfaction des conditions d’applicabilité est en
revanche identique dans les deux ordres juridiques: elle permet a minima au justiciable
d’invoquer utilement une stipulation conventionnelle afin d’obtenir une interprétation du droit

226

interne qui lui soit conforme®™. Et si I’effet direct de cette stipulation est ensuite vérifié, elle

peut étre invoquée pour réclamer la sanction de sa violation par 1’autorité publique.

78. Les juridictions internes bénéficient également d’une grande marge d’appréciation
lorsqu’elles fixent les techniques d’interprétation de 1’effet direct de ces prescriptions

conventionnelles, ¢’est-a-dire leur aptitude a véhiculer des droits subjectifs®*’. Ce choix des

411 s’agit 1a d’une expression du principe plus générale selon lequel en présence d’un probléme d’articulation

de normes d’origines interne et internationale dans le cadre de 1’ordre juridique interne, « [c]e n’est pas le droit
international qui fixe des regles quelconques [...]. Il appartient a chaque droit national de définir le statut
juridique dans [’ordre interne des normes d’origine internationale et c’est la raison pour laquelle il y a ou il
peut y avoir autant de solutions que d’Etats », (Ronny ABRAHAM, « L’articulation du droit interne et du droit
international », Gérard CAHIN, Florence POIRAT, Sandra SZUREK, (dir.), La France et le droit international,
paris, Pedone, 2007, pp. 257-278 (258)).

3 1 ’applicabilité des accords internationaux dans 1’ordre juridique frangais est en effet subordonnée a leur
publicité (CE, 16 novembre 1956, Villa, Leb. p. 133 ; CE, 30 octobre 1964, Société Prosagor, Leb. p. 496 ; CE,
12 novembre 2001, Watenne, n°214101, Tables Leb., p. 820, 839, 1018), tandis qu’elle ne Iui est pas soumise
dans l’ordre juridique de [1’Union européenne (CJCE, 20 septembre 1990, S.Z. Sevince contre
staatssecretaris van justitie, C-192/89, Rec. p. 1. 3461).

226 pour une étude approfondie de I’invocabilité d’interprétation, V. infra, partie 2, Titre 1, Chapitre 2, Section 1.
27 André NOLLKAEMPER souligne la neutralité du droit international a 1’égard de la reconnaissance par les
juridictions étatiques de I’effet direct des normes qui le composent: « [s]tates are at liberty to determine whether
direct effect is possible at all and, if so, what conditions, and consequences apply. All this excludes [...] the
“given theory”: the idea that international law would determine whether or not a particular rule of international
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juges revét une importance fondamentale en ce qu’il conditionne le droit de se prévaloir des
accords internationaux pour contester la légalité des actes internes. Bien que les articles 31 et
32 de la Convention de Vienne™® consacrés aux techniques d’interprétation du droit
conventionnel aient inspiré les méthodes d’examen de la satisfaction des critéres de 1’effet
direct””, les techniques d’interprétation employées a cette fin différent selon les juridictions
devant lesquelles ils sont examinés. En outre, les juges internes conservent toute latitude pour
y adjoindre des critéres complémentaires. Il est ainsi notable que, jusqu’a récemment, la Cour
de justice et le Conseil d’Etat ne s’appuyaient pas sur les mémes indices pour attribuer ’effet
direct a une stipulation conventionnelle. Le critere rédactionnel, employé par le passé par le

Conseil d’Etat pour apprécier 1’effet direct des prescriptions conventionnelles™, et

1 n’était en effet pas pris en

abandonné a I’occasion de la jurisprudence GISTI et FAPIL
considération par la Cour de justice lorsqu’elle se pronongait sur cette question™’. Or, la
divergence des méthodes d’interprétation de I’invocabilit¢ employées par la Cour de justice et
les juridictions des Etats membres peut s’avérer problématique concernant les accords mixtes.
La dévolution de la compétence pour interpréter une stipulation relevant de ce type d’accord a

I’une ou a l’autre de ces juridictions peut en effet conduire a une solution différente sur la

law has direct effect », (National Courts and the International Rule of Law, Oxford, Oxford University Press,
2011, p. 125). Traduction : » Les Etats sont libres de déterminer si I’effet direct est possible ou non dans leur
ordre juridique, et si tel est le cas, quelles conditions le subordonnent, et quelles conséquences s’y attachent.
Tout cela exclut la théorie de I’effet direct imposé, selon laquelle le droit international contraindrait les Etats a
reconnaitre ou non I’effet direct des régles qui le composent ».

28 Convention de Vienne sur le Droit de Traités, entrée en vigueur le 27 janvier 1980, Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 1155, p. 331.

¥ Bérangére TAXIL observe que « [1]a plupart des juridictions, francaises comme étrangéres, ont recours a la
Convention de Vienne, méme si cet usage n’est parfois qu’implicite. Les juges ne se sentent pas liés par elle,
mais suivent ses principes », (L’individu entre ordre interne et ordre international : recherche sur la
personnalité juridique internationale, op. cit., p. 384). Pour une affirmation de la prise en considération par le
Conseil d’Etat de la Convention de Vienne pour guider I’appréciation de I’effet direct des accords
internationaux, V. Frédéric SCANVIC, « La place de I’individu au regard des conventions internationales »,
conclusions sur CE, 29 janvier 1993, Mme Josefa Bouilliez, préc., p. 798 ; pour un constat équivalent concernant
la jurisprudence de la Cour de justice de 1’Union, V. CJCE, Gde chbre, 10 janvier 2006, International Air
Transport Association et European Low Fares Airline. Association contre Department for Transport (IATA),
C-344/04, Rec. p. 403, pt. 40.

2% Yann AGUILA, « L’application anticipée des plans d’exposition au bruit », conclusions sur CE, 6 juin 2007,
Commune de Groslay, A.J.D.A., 20 juillet 2007, pp. 1527-1535 (1530) ; pour des applications de ce critére, V.
par exemple, CE, ass., 6 juin 2007, Commune de Groslay, n° 292942, Leb. p. 237 ; CE, 27 juillet 2009, Comité
interprofessionnel du vin de Champagne, n°301385, inédit.

B CE, ass., 11 avril 2012, Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI) et Fédération
des associations pour la promotion et ['insertion par le logement (FAPIL), préc.

32 Toutefois, les filtres opposés a I’invocabilité du droit d’origine internationale par les juges de Paris et de
Luxembourg convergent depuis 1’arrét GISTI et FAPIL. Cet effort d’homogénéisation profite aux justiciables,
dans la mesure ou les conditions auxquelles est soumise 1’invocabilité des accords mixtes deviennent plus
prévisibles.
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question de son invocabilité si elles ne s’accordent pas sur les conditions de dévolution de

effet direct®>.

79. Si bien que lorsqu’un justiciable se prévaut d’un accord international, il est crucial
d’identifier le juge compétent pour apprécier son invocabilité (Chapitre 1), dans la mesure ou
chaque juridiction emploie ses propres critéres pour se prononcer sur cette question. Bien que
les filtres qui subordonnent 1’invocabilité des traités devant la Cour de justice et le Conseil
d’Etat ne se confondent pas encore parfaitement, les prémisses de leur convergence sont

néanmoins perceptibles dans leur jurisprudence (Chapitre 2).

233 1 ’affaire Merck illustre cette effectivité a géométrie variable. En effet, le Portugal admettait I’effet direct de
I’accord ADPIC tandis que la Cour de justice s’y refuse. Les stipulations de 1’accord ADPIC entrant dans le
champ d’application du droit des Etats membres bénéficiaient d’une protection juridictionnelle plus élevée que
celles relevant du champ d’application du droit de I’Union. Il est intéressant de noter qu’en I’espece, 1’absence
de législation de 1I’Union bénéficiait a D’effectivité du droit commercial international au Portugal : CICE,
Gde chbre, 11 septembre 2007, Merck Genéricos — Produtos farmaceuticos contre Merck &Co. Inc, C-431/05,
Rec. p. 7001. Cette géométrie variable de 1’invocabilité de 1’accord ADPIC devrait cesser avec 1’arrét Sankyo,
par la généralisation du refus de son invocabilité devant les juridictions des Etats membres : CJUE, 18 juillet
2013, Daiichi Sankyo contre Demo Anonymos, C-414/11, nep, com. Denys SIMON, « Brevetabilité des produits
pharmaceutiques et Accord ADPIC. La Cour prend position sur ’existence d’une compétence exclusive de
I’Union dans le champ des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce couverts par 1’accord
ADPIC annex¢ aux accords OMC et apporte des précisions sur la brevetabilité des produits pharmaceutiques »,
Europe, octobre, 2013, pp. 39-40.
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Chapitre 1 : La compétence juridictionnelle d’appréciation de

I’invocabilité du droit conventionnel

80. L’identification de 1’autorité chargée de I’interprétation des accords internationaux est
chronologiquement la premiere étape du processus d’appréciation de leur invocabilité. Le
raisonnement qui permet au juge de se prononcer sur I’invocabilité d’une norme est en effet
de nature interprétative. Denis Alland remarque ainsi que « la détermination du caractere
directement applicable d 'une convention ou d’une de ses dispositions souléve nécessairement
une question d’interprétation »24 11 peut méme étre avancé, a la suite de Pieter Jan Kuijper,
qu’il s’agit de la question d’interprétation du droit conventionnel la plus régulierement portée
a la connaissance de la Cour de justice”. La nature interprétative de 1’appréciation de
I’invocabilité des prescriptions conventionnelles lui confére une importante part de
subjectivité, deés lors que le droit international n’encadre pas strictement cet office. Cela induit
qu’une stipulation conventionnelle peut étre jugée d’effet direct dans 1’ordre juridique d’une
premicre partie contractante, alors que les juridictions d’une seconde partie contractante ne lui

236

reconnaissent pas un tel attribut™”. Dans le cas d’un accord mixte, il est ainsi envisageable

que les juridictions d’un Etat membre et la Cour de justice soient en désaccord sur la

% Denis ALLAND, « Note sous CE sect., 29 janvier 1993, Mme Bouilliez », R.G.D.I.P., 1993, pp 801-807 (802) ;
Ronny ABRAHAM ne dit pas autre chose, puisque, selon lui, pour déterminer I’invocabilité des accords
internationaux, « i/ s’agit en effet pour le juge d’interpréter la volonté des auteurs du Traité», (Droit
international, droit communautaire et droit frangais, Paris, Hachette, 1989, p. 77) ; Jean COMBACAU procede
également a une assimilation similaire : « la question [est] de savoir si les Etats, au moment ot ils ont convenu
d’adopter une certaine disposition dans [’ordre juridique international, n’ont voulu créer de droits et
d’obligations que dans leurs relations réciproques, ou ont voulu au contraire affecter la situation juridique des
sujets de droit interne [...] ; ce qui est en cause ici c’est la volonté des Etats, qui se préte a une interprétation ».
(« Conclusions », in Droit international et droit interne dans la jurisprudence comparée du Conseil
Constitutionnel et du Conseil d Etat, Paris, éd. Panthéon Assas, LGDJ, 2001, pp. 85-93 (91)).

33 Pieter Jan KUUPER soutient ainsi que « [w]here it concerns the interpretation of international agreements
concluded by the Union (and its member states) the question of determining direct effect is still the most
important and most frequently invoked issue for which the rules of interpretation of the Vienna Convention of
1969 are called upon by the Courts », (« The European Courts and the Law of Treaties: The Continuing Story »,
in Enzo CANNIZZARO (dir.) The Law of Treaties Beyond The Vienna Convention, Oxford, Oxford University
Press, 2011, pp. 256-278 (276)). Traduction : « lorsqu’une question d’interprétation porte sur des accords
internationaux conclus par 1’Union (et ses Etats membres), I’appréciation de 1’effet direct de leurs stipulations
reste encore la probléme de droit, dont la solution est orientée par 1’application des régles d’interprétation de la
Convention de Vienne de 1969, le plus important et le plus souvent porté a la connaissance des juridictions
internes ».

2611 est également possible qu’au sein de ’ordre juridique d’une partie contractante a un accord international,
différentes juridictions ne s’accordent pas sur son aptitude a produire un effet direct. En France, le Conseil d’Etat
a consacré I’effet direct de la Convention internationale des Droits de I’Enfant depuis ’arrét Cinar de 1997 (CE,
22 septembre 1997, Melle Cinar, n°161364, Leb. p. 319), tandis que la Cour de cassation a attendu 2005 pour lui
attribuer un tel effet, (Cass. 1 civ., 18 mai 2005, Vincent x, n°02-16336, préc.).
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dévolution de Deffet direct a 1’'une de ses stipulations™’. De sorte qu’il est nécessaire de
déterminer les sphéres respectives de la compétence de la Cour de justice et du Conseil d’Etat

pour apprécier I’invocabilité des accords internationaux.

81. La Cour de justice de 1I’Union européenne et les juridictions francaises sont les
autorités compétentes pour interpréter les accords internationaux incorporés dans 1’ordre
juridique dont ils relévent (section 1). L’identification de la juridiction compétente pour
apprécier I’invocabilité des accords mixtes, qui se trouvent au carrefour des ordres juridiques
frangais et de 1’Union européenne, souléve d’importantes difficultés. Et ce travail
d’identification permet de constater que la compétence des juridictions des Etats membres
pour se prononcer sur I’invocabilité de ces accords se réduit tendanciellement au profit de la

Cour de justice (section 2).

Section 1 : La compétence interprétative du Conseil d’Etat et de la

Cour de justice

82. L’attribution a I’autorité juridictionnelle de la compétence d’interprétation des accords
internationaux a €t¢ d’une difficulté inégale dans les ordres juridiques francais et de I’Union
européenne. La dévolution de ce pouvoir aux organes juridictionnels s’avérait nécessaire dans
la mesure ou I’interprétation des normes qui sont invoquées dans le cadre d’un litige
commande bien souvent son issue. Si bien que lorsque le juge se trouvait lié¢ par les
interprétations délivrées par un organe tiers — le ministere des affaires étrangeres —, « son role
se réduisait a celui d’une simple chambre d’enregistrement, et a la limite, il se comportait
plus en administrateur qu’en véritable juge »*°. Dés lors que le respect d’une régle nécessite
I’existence d’un “véritable juge” ayant tout pouvoir pour en sanctionner les violations, la
consécration de la compétence juridictionnelle d’interprétation des prescriptions
conventionnelles a participé a leur intégration effective aux ordres juridiques francais et de

I’Union européenne.

37 CJCE, Gde chbre, 11 septembre 2007, Merck Genéricos — Produtos farmaceuticos contre Merck &Co. Inc,
préc.

¥ Jean-Frangois LACHAUME, « L’interprétation par le juge administratif des conventions internationales »,
R.F.D.A., 1990, pp. 923-954 (929).
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83. L’émancipation tardive du juge administratif francais vis-a-vis du pouvoir exécutif en
matiere d’interprétation des traités s’explique par ce qui fut qualifié par certains auteurs de
«révérence du juge a l'égard de [’exécutif en charge de la conduite des relations

: : 239 0
internationales »™ (

§ 2). En revanche, cette « mutilation de la fonction juridictionnelle »**
ne s’est jamais retrouvée dans la jurisprudence de la Cour de justice qui a tres tot assimilé les
accords internationaux aux actes pris par des institutions de I’Union, soumis a ce titre a sa

compétence interprétative (§1).

§1 La consécration immédiate de la compétence de la Cour de justice pour

interpréter le droit conventionnel

84. La compétence de 1’Union européenne pour conclure des accords internationaux
purement communautaires et mixtes a rapidement €rigé le droit conventionnel en une source
majeure du droit positif applicable dans I’ordre juridique de I’Union européenne®*'. Dés 1974,
I’interprétation d’une stipulation conventionnelle a été réclamée a la Cour de justice a
I’occasion de I’affaire Haegeman®**. Or, la compétence interprétative de la Cour de justice ne
relevait pas de 1’évidence, dans la mesure ou le droit primaire européen ne lui attribue pas
explicitement un tel pouvoir (A). Pourtant, la juridiction de 1’Union n’a pas éprouvé de
difficulté a consacrer le principe de sa compétence d’interprétation des accords internationaux

conclus par I’Union européenne (B).

29 Hubert THIERRY, Serge SUR, Jean COMBACAU, Charles VALLEE, Droit international public, Paris,
Monchrestien, 2°™ éd., 1979, p. 186.

20 Daniel LABETOULLE, conclusions sur CE, sect., 27 octobre 1978, Debout, Leb. p. 395.

4! Rappelons qu’au 3 septembre 2014, 905 accords internationaux lient les institutions et les Etats membres de
I’Union européenne. Le développement de la théorie des compétences implicites a grandement participé a
I’intensification de I’activité conventionnelle de 1’Union, V. Mario MENDEZ, The Legal Effects of EU
Agreements. Maximalist Treaty Enforcement and Judicial Avoidance Techniques, Oxford, Oxford University
press, 2013, pp. XVII-XVIII.

22 CJCE, 30 avril 1974, R. et V. Haegeman contre Etat belge, 181/73, Rec. p. 449 ; les difficultés tiennent a la
définition de I’étendue du pouvoir d’appréciation de I’invocabilité des accords mixtes dans la jurisprudence de la
Cour de justice, V. infra, ce Chapitre, Section 2, § 2.
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A. Le défaut d’affirmation de la compétence interprétative de la Cour de justice

dans le droit primaire

85. Pris a la lettre, les Traités institutifs n’attribuent pas explicitement a la Cour une
compétence pour interpréter les accords internationaux qui lient I’Union européenne. Aux
termes de ’article 267 du TFUE, « la Cour de justice de [’Union est compétente pour statuer,
a titre préjudiciel [...] sur la validité et [’interprétation des actes pris par les institutions,
organes ou organismes de [’'Union ». Le lecteur de cette disposition serait donc naturellement
tenté de chercher dans la nomenclature des actes inscrits dans I’article 288 du TFUE une
référence expresse aux accords internationaux, afin de conclure fort logiquement a la
compétence interprétative de la Cour de justice. Par conséquent, I’absence de mention des
accords internationaux dans 1’article 288 du TFUE invite a considérer que dés lors que les
conventions internationales n’ont pas la qualité d’un acte juridique pris par les institutions,

leur interprétation ne reléve pas de la compétence de la Cour.

86. Cependant, I’observateur de la jurisprudence de la Cour de justice ne saurait ignorer
que le silence des traités est bien souvent percu par ses membres comme une invitation aux

. . .. . 24
plus audacieuses constructions jurisprudentielles®®.

Consciente du dynamisme de la
jurisprudence de la Cour de justice, la commission juridique du Parlement européen avait
d’ailleurs entendu prévenir I’extension de la compétence interprétative de la juridiction de
Luxembourg aux accords internationaux lorsqu’elle a affirmé que « ce serait, pour le moins,
donner une fausse image que considérer un accord signé par la Communauté comme un acte
du Conseil ou de la Commission [...], la commission juridique doute sérieusement que les
accords de droit international soient visés par ’article 177 [actuel article 267 du TFUE] » i,
L’adoption d’un raisonnement similaire par la Cour de justice aurait probablement conduit a
un déclinatoire de compétence. Tel ne fut pas le cas, la Cour ayant consacré son pouvoir

d’interprétation des traités a la premiere occasion qui lui en fut offerte.

5 Pour ne prendre qu’un exemple, sans doute le plus célébre, I’affirmation de la primauté du droit
communautaire témoigne de ’activisme judiciaire de la Cour de justice, V. CJCE, 15 juillet 1964, Costa contre
Enel, 6/64, Rec. p. 1141, com. Robert KOVAR, « Note sous 1’arrét Costa contre Enel », J.D.I. (Clunet), 1965, pp.
697-717 ; Bruno DE WITTE, « Retour a Costa, la primauté du droit communautaire a la lumiére du droit
international », R.T.D. eur., 1984, pp. 425-454.

* Laurent MERCHIERS, « Rapport fait au nom de la Commission juridique du parlement européen sur les
problémes posés par 1’application de ’article 177 du Trait¢ CEE », Parlement européen, Documents de séance,
69/70, n°94, 15 septembre 1969.
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87. La compétence interprétative de la Cour aurait pu étre déduite de Darticle 19,
paragraphe 1 du TFUE, qui dispose que « [l]la Cour de justice assure le respect du droit dans
Iinterprétation et [’application du présent Traité ». De fait, le droit applicable au titre de
I’article 19, paragraphe 1 du TFUE est non seulement le droit de 1’Union d’origine interne,
mais également le droit conventionnel liant I’Union auquel renvoie le droit primaire. De fait,
la réception des régles conventionnelles régulierement conclues opérée par le droit primaire
dans D’article 216, paragraphe 2 du TFUE — qui énonce que «les accords conclus par la

Communauté lient les institutions et les Etats membres »**

— aurait pu constituer un
fondement convaincant de la compétence de la juridiction de 1’Union pour interpréter les

accords internationaux.

88. La Cour de justice a pourtant préféré déduire de I’article 267 du TFUE que tous les
actes pris par les institutions, qu’ils soient inscrits ou non dans la nomenclature des actes
établie par Darticle 288 du TFUE®*, sont susceptibles de faire 1’objet d’un renvoi en

interprétation.

B. La consécration prétorienne de la compétence interprétative de la Cour de

justice

89. Dans I’arrét Haegeman", 1a Cour de justice a procédé a une lecture dynamique des
Traités pour déduire de 1’article 267 du TFUE [ex-article 177 du TCEE] sa compétence pour
interpréter les accords internationaux liant 1’Union. Si I’approche extensive adoptée par la
Cour des actes susceptibles d’étre interprétés a la faveur d’un renvoi préjudiciel ne s’imposait
pas avec évidence, le cas des traités posait des difficultés particulieres du fait de leur origine

internationale.

90. Le processus original d’¢laboration des accords internationaux, basé sur un consensus

entre les parties contractantes — a la différence des procédures d’édiction des actes unilatéraux

5 CJCE, 12 décembre 1972, International Fruit Company N.V. et autres contre Produktschap voor Groenten,
préc.

6 pour exemples, une résolution du Conseil peut faire 1’objet d’un renvoi préjudiciel en interprétation : CJCE,
17 juin 1976, Manghera, 59/75, Rec. p. 91 ; de méme une recommandation : CJCE, 17 juin 1976, Frecassetti,
113/75, Rec. p. 183 ; et plus largement la Cour a décidé que sont susceptibles d’interprétation « des actes pris
par des institutions sans exception aucune » : CICE, 13 décembre 1989, Grimaldi, C-322/88, Rec. p. 4407.

7 CJCE, 30 avril 1974, R. et V. Haegeman contre Etat belge, préc., pt. 8.
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de droit dérivé — suscitait chez certains auteurs quelques réserves quant a la pertinence de
I’inclusion des normes conventionnelles parmi les actes mentionnés a [’article 267 du
TFUE**®. La participation d’institutions représentatives de 1’'Union a la procédure d’émission
des normes conventionnelles pouvait certes leur conférer la qualité d’«actes pris par
[’Union », susceptibles comme tels d’étre interprétés dans le cadre de la procédure
préjudicielle.

91. Mais rappelons que les rapports entre droit interne et droit international sont régis par
la «doctrine de lincorporation »* dans ’ordre juridique de I’Union. Cela signifie que
I’insertion des regles conventionnelles dans cet ordre juridique y est 1’effet de la satisfaction
des conditions d’applicabilité posées par la clause de réception du droit conventionnel que
constitue I’article 216, paragraphe 2 du TFUE. De sorte que les accords internationaux ne
peuvent pas étre congus comme des normes exclusivement élaborées par les institutions de la
Communauté des lors qu’aucun acte législatif interne ad hoc de transformation n’est exigé
pour leur insertion dans I’ordre juridique de 1'Union”. Pourtant, la Cour, plutdt que de
s’attribuer une compétence d’interprétation des traités appréhendés en qualité d’actes
internationaux, a choisi une position d’apparence dualiste, en s’investissant de la compétence
d’interpréter les accords internationaux au moyen d’une assimilation de ceux-ci a des actes

. 72 ]
internes de la Communauté®’.

¥ Jean BOULOUIS, « La jurisprudence de Cour de justice des Communautés européennes relative aux relations
extérieures de la Communauté », R.C.4.D.I., 1978, pp. 335-390 (361).

9 Selon la terminologie employée par Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE, (« Le droit international fait-il
partie du droit anglais ? (Réflexions sur les relations entre le droit international public et le droit interne au
Royaume-Uni, a la lumié¢re de I’appartenance communautaire de ce pays) », in Le droit international : unité et
diversité — Mélanges Reuter, Paris, Pedone, 1981, pp. 242-248 (246)) ; I’option constitutionnelle de 1’Union est
usuellement qualifiée de moniste, nous n’emploierons pas une telle terminologie pour tirer les conséquences des
choix théoriques précédemment présentés en matiére de rapports de systéme. V. supra, Introduction, I, A.

2% En ce sens, le juge Pierre PESCATORE affirmait que le choix d’un réglement comme acte d’approbation et
d’autorisation a la conclusion d’un Traité « ne [peut] en rien modifier la nature intrinséque des engagements
internationaux dont il s’agit [...]. Il ne parait pas inutile de lever toute ambigiiité en affirmant avec force que ces
accords acquierent par eux-mémes la qualité de regle de droit communautaire. Les normes conventionnelles
s’inseérent en tant que telles dans [’ordre juridique des Communautés. Elles ne se trouvent pas incorporées au
réglement et ne subissent aucune transformation », (Pierre PESCATORE, L ordre juridique des Communautés —
Etudes des sources du droit communautaire, Bruxelles, Bruylant, réed., 2006, pp. 151-152) ; bien que cette
proposition soit difficilement conciliable avec le cadre dualiste adopté dans cette étude, il est irréfutable que les
accords internationaux ne peuvent étre confondus avec les actes internes en portant approbation.

! Michel WAELBROECK analysait par exemple la jurisprudence Haegeman (CICE, 30 avril 1974, R. et V.
Haegeman contre Etat belge, préc.) comme une adhésion de la Cour de justice a la doctrine dualiste : « le fait
que la Cour a fondé sa compétence pour interpréter les accords internationaux en vertu de ’article 177 du traité
par la considération que ces accords sont conclus par le Conseil et doivent dés lors étre considérés comme des
“actes d’une institution” semble indiquer, lui aussi, que la Cour rattache la force obligatoire interne des
accords internationaux a l’acte de conclusion du Conseil. L attitude de la Cour ne parait donc pas en tous
points compatible avec la théorie moniste », (« Les effets internes des accords internationaux par la communauté
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92. La Cour a ainsi affirmé dans I’arrét Haegeman que « [’accord d’Athenes a été conclu
par le Conseil, conformément aux articles 227 [actuel article 217 du TFUE] et 238 [actuel
article 218 du TFUE] du traité [...], cet accord est des lors, en ce qui concerne la
Communauté, un acte pris par ['une des institutions au sens de [’article 177, alinéa 1, b
[actuel article 267, alinéa 1, b du TFUE]»**%. Par suite, faisant rappel du principe énoncé dans
la jurisprudence International Fruit™> selon lequel « les dispositions de I'accord forment
partie intégrante, a partir de [’entrée en vigueur de celui-ci, de [’ordre juridique
communautaire »*>*, 1a juridiction de Luxembourg a décidé que « dans le cadre de cet ordre
Jjuridique, la Cour est des lors compétente pour statuer a titre préjudiciel sur [’'interprétation

, 255
de ’accord »*°.

93. S’il est vrai que I'accord d’Athénes™® ne pouvait entrer en vigueur dans 1’ordre
juridique communautaire qu’aprés 1’édiction de la décision du Conseil qui approuvait et
autorisait sa conclusion®’, il n’en demeurait pas moins que cette décision ne déterminait pas
sa substance normative. La Cour fondait donc sa compétence pour interpréter I’accord en

cause sur son assimilation a 1’acte formel qui lui conférait sa validit¢ dans 1’ordre juridique

économique européenne », in Mélanges Charles Chaumont, Le droit des peuples a disposer d’eux-mémes :
méthodes d’analyse du droit international, Paris, Pedone, 1984, pp. 579-591 (582)).

2 CJCE, 30 avril 1974, R. et V. Haegeman contre Etat belge, préc., pts. 3-4. Cette assimilation a été confirmée
par la Cour dans son avis 1/91 dans lequel elle affirme que « [1] ‘accord est un acte pris par [ 'une des institutions
de la Communauté, au sens de [’article 177 [actuel article 267 TFUE), premier alinéa, sous b, du traité CEE, et
que, des lors, la Cour est compétente pour se prononcer a titre préjudiciel sur son interprétation », (CJCE, 14
décembre 1991, Avis de la Cour relatif au Projet d’accord entre la Communauté, d’une part, et les pays de
I’Association européenne de libre échange, d’autre part, portant sur la création de I’Espace économique
européen, avis 1/91, Rec. p. 1-6079, pt. 38, com. Jean BOULOUIS, « Les avis de la Cour de justice des
Communautés sur la compatibilit¢ avec le Trait¢ CEE du projet d’accord créant 1’Espace économique
européen », R.T.D. eur., 1992, pp. 456-462).

3 CJCE, 12 décembre 1972, International Fruit Company N.V. et autres contre Produktschap voor Groenten,
préc.

% CICE, 30 avril 1974, R. et V. Haegeman contre Etat belge, 181/73, Rec. p. 459, pts. 4-5. Le paradoxe de cette
formule réside dans les renvois simultanés a la doctrine de la transformation opérée par I’assimilation de I’accord
international a un acte pris par les institutions, et a la doctrine de I’incorporation opérée par ’affirmation selon
laquelle les accords internationaux forment partie intégrante de I’ordre juridique communautaire dés leur entrée
en vigueur, (Jan KLABBERS, « International Law and Community Law : The Law and Politics of Direct Effect »,
YB. Eur. L., 2002, p. 263). En réalité, I’assimilation du traité a un acte pris par les institutions ne témoigne pas
d’une adhésion a la doctrine de la transformation, mais répond plus simplement a la nécessité de trouver une
base juridique a la compétence de la Cour pour interpréter le droit conventionnel liant 1’Union européenne, ( V.
Jean-Claude GAUTRON, Loic GRARD, « Le droit international dans la construction de 1’Union européenne », in
droit international et droit communautaire, perspectives actuelles, SFDI : colloque de Bordeaux, Paris, Pedone,
2000, pp. 11-151 (107).

P5CICE, 30 avril 1974, R. et V. Haegeman contre Etat belge, préc., pts. 5-6.

26 Accord créant une association entre la Communauté économique européenne et la Gréce, signé & Athénes le 9
juillet 1961, JOCE, 18 février 1963, p. 294.

37 Décision du Conseil, 25 septembre 1961, 63/106/CEE, JOCE, 18 tévrier 1963, p. 293.
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communautaire. Or, « cette assimilation abusive et équivoque ne s’imposait aucunement » ",

et revét de prime abord les apparences d’une adhésion de la juridiction de 1’Union a la
doctrine de la transformation, inconciliable avec 1’orientation “moniste” de I’article 216,
paragraphe 2 du TFUE. Dans ses conclusions sur 1’affaire Bresciani, 1’avocat général
Trabucchi a donné une interprétation provocante, car résolument dualiste, de [’arrét
Haegeman, affirmant qu’il en ressort « que [la] Convention internationale n’a pas de valeur
per se, [...] et qu’elle n’acquiert de valeur que du fait de l’intervention d’un acte exécutif [de
1’Union] »*. La juridiction de 1’Union refuse en outre d’attribuer & I’acte de conclusion de
I’accord d’Athenes dans I’ordre international la qualité d’acte pris par ses institutions, afin
d’en déduire sa compétence interprétative. Cela témoigne de son incapacité a appréhender
I’accord international en vigueur dans I’ordre juridique international autrement que comme un
simple fait dans la sphere interne. Ainsi se trouve renforcée la proposition selon laquelle les
juridictions internes ne font jamais qu’appliquer, ou interpréter, du droit d’origine

internationale®®’

. La norme conventionnelle déclarée invocable ou non au terme de I’opération
d’interprétation, et sur le fondement de laquelle la Cour de justice statue, est donc de nature

- 261
communautaire 6 .

94. 1l faut cependant se garder de percevoir dans la jurisprudence Haegeman une volonté
de la Cour d’adhérer a la doctrine de la transformation. Comme 1’a démontré I’avocat général
Rozes dans ses conclusions sur 1’arrét Polydor, 1’assimilation de I’accord international a un
acte pris par les institutions est avant tout « instrumentale »***. Le raisonnement de la Cour est

d’abord motivé par la recherche de I’interprétation uniforme des accords internationaux dans

28 Joél RIDEAU, « accords internationaux », Répertoire droit communautaire, accords internationaux, Dalloz,
2013, n°258 ; V. aussi Joél RIDEAU, « Les accords internationaux dans la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes », R.G.D.LP., 1990, pp. 289-418.

2 Alberto TRABUCCH]I, 14 janvier 1976, conclusions sur CICE, Conceria Bresciani, 87/75, Rec. p. 129.

60 Ce n’est donc pas du fait d’une éventuelle nature internationale autonome que les traités conclus par 1’Union
vont voir leurs effets atténués au regard des normes unionaires d’origine interne, mais bien du fait de leur origine
internationale. En ce sens la Cour a pu affirmer dans 1’arrét Kupferberg que « les effets, dans la Communauteé,
des dispositions d’un accord conclu par celle-ci avec un pays tiers ne sauraient étre déterminés en faisant
abstraction de [’origine internationale des dispositions en cause » : CJCE, 26 octobre 1982, Hauptzollamt contre
Kupferberg, 104/81, Rec. p. 3641, com. Gerhard BEBR, « Agreements concluded by the Community law and
their possible direct effect : from international fruit company to Kupferberg », CML Rev., 1983, pp. 35-73, pt.
17. Nous soulignons.

11 a position de la Cour n’a depuis pas changé. Dans I’arrét Kupferberg, elle fait référence plus explicitement
au « caractere communautaire de ces dispositions conventionnelles » : CICE, 26 octobre 1982, Hauptzollamt
contre Kuferberg, préc., pt. 14.

262 Simone ROZES, 1% décembre 1981, conclusions sous CICE, Polydor e.a., 270/80, Rec. p. 329.

90




- Partie 1 : La prédominance contestable de la théorie subjective de [’invocabilité -

les ordres juridiques de 1’Union européenne et de ses Etats membres®®. Il convient alors de
relativiser la portée théorique d’une jurisprudence finaliste dont I’objet est avant tout de
dégager la compétence de la Cour de justice pour harmoniser I’interprétation des accords
internationaux communautaires dans ’espace juridique européen®®*. Dans 1’arrét Kupferberg,
la juridiction de I’Union a précisé les fondements de la recherche de I’unité interprétative : « il
résulte du caractere communautaire de ces dispositions conventionnelles qu’on ne saurait
admettre que leurs effets dans la Communauté varie selon que leur application incombe, dans
la pratique, aux institutions communautaires ou aux Etats membres [...]. Ainsi, il incombe a
la Cour, dans le cadre de sa compétence pour interpréter les dispositions des accords,
d’assurer une application uniforme dans toute la Communauté »**. Cette solution permet de
créer un espace d’interprétation homogeéne des accords internationaux conclus par 1’Union
européenne. Et I'unité¢ d’interprétation permet quant a elle a ’Union d’étre percue dans
I’ordre international comme un acteur unitaire, capable d’homogénéiser les conditions

. . . . T 266
d’application de ses engagements internationaux dans son ordre juridique™".

95. Les incidences de cette homogénéisation des interprétations sur les conditions
d’invocabilit¢ du droit conventionnel sont de grande mesure dans 1’espace juridique

unionaire®®’. Que 1’on songe aux Etats dits dualistes, tels le Danemark, 1’Irlande ou le

63 Jiti MALENOVSKY observe que la récusation de la compétence interprétative de la Cour « reviendrait d
accepter une intégration “sauvage’, non organisée, des accords internationaux dans le droit communautaire
ainsi que ['impossibilité pour la Cour de garantir leur interprétation uniforme. Or assurer une telle
interprétation est sans doute apparu a la Cour comme constituant sa tache primordiale, quitte a créer, de ce fait,
une certain confusion conceptuelle au sujet de la réception des accords internationaux », (« La contribution
ambivalente de la Cour de justice de I’Union européenne a la saga trentenaire de la domestication du droit
international public », in De Rome a Lisbonne : les juridictions de ['Union européenne a la croisée des chemins.
Meélanges en [’honneur de Paolo Mengozzi, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 27-59 (46)).

264 Jean-Claude GAUTRON, Loic GRARD, « Le droit international dans la construction de I’Union européenne »,
in Droit international et droit communautaire : perspectives actuelles, colloque SFDI de Bordeaux, Paris,
Pedone, 2000, pp. 11-151 (107) ; V. également, Koen LENAERTS, « Droit international et monisme de 1’ordre
juridique de I’Union », Revue de la Faculté de Droit de L université de Liege. Hommage a Pierre Pescatore,
2010, pp. 505-518 (508-509).

65 CJCE, 26 octobre 1982, Hauptzollamt contre Kuferberg., préc., pt. 14 ; formulation reprise par la Cour dans
le cadre d’un recours en manquement : CJCE, 10 septembre 1996, Commission contre Allemagne (affaire dite
International Dairy Agreement), C-61/94, Rec. p.1-3989, com. Piet EECKHOUT, CML Rev., 1998, pp. 557-
566, pt. 52.

26 Eleftheria NEFRAMI, « Mixed Agreements as a Source of European Union Law », in Enzo CANNIZZARO,
Paolo PALCHETTI, Ramses WESSEL (dir.), International Law as Law of The European Union, Zeist, op. cit.,
pp. 343-348.

7 Appelée a statuer sur ’invocabilité de stipulations conventionnelles dans le cadre de ces voies de droit, la
Cour de justice estime ainsi réguliérement que « ¢ ’est aux juridictions compétentes et en particulier a la Cour
dans le cadre de sa compétence en vertu du trait¢ CE qu’il appartient de la trancher au méme titre que toute
autre question d’interprétation relative a ’application de I’accord en question dans la Communauté » : CJCE,
26 octobre 1982, Hauptzollamt Mainz contre C.A. Kupferberg & Cie KG, préc., pt. 17 ; CJCE, Gde chbre, 9
septembre 2008, Fabbrica italiana accumulatori motocarri Montecchio SpA (FIAMM) et Fabbrica italiana
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Royaume Uni, qui sont contraints par la Cour d’abandonner la doctrine de la transformation
pour adhérer a la doctrine de I’incorporation lorsqu’un accord mixte ou purement unionaire
est en cause. Les choix constitutionnels opérés par ces Etats pour conditionner la validité du
droit d’origine internationale sont mis a 1’écart. Ce n’est alors plus a leur législateur, mais
bien a la Cour de justice de décider des effets que produisent ces accords dans leur ordre
juridique®®®. De toute évidence, I’arrét Haegeman participe donc a la promotion des effets du

droit conventionnel dans les ordres juridiques de ces Etats membres.

96. Enfin, il convient de préciser qu’outre le cadre procédural du renvoi préjudiciel, la

Cour de justice exerce sa compétence pour interpréter les accords internationaux dans tout
.. ;N . s 2

type de litige porté a sa connaissance: le recours en annulation®, le recours en

manquement270 et le recours en indemnité®’". La procédure des avis consultatifs a également

accumulatori motocarri Montecchio Technologies LLC & Giorgio Fedon & Figli SpA et Fedon America, Inc.,
C-120 et 121/06 P, Rec. p. 1-6513, com. Laurent COUTRON, « Responsabilité pour faute et responsabilité sans
faute en droit communautaire. Les approximations de 1’arrét FIAMM. Note sous CJCE 8 septembre 2008,
FIAMM, aff. jointes n°® C-120/06 et C-121/06 », R.F.D.A4., 2009, pp. 329-342; Denys SIMON, « Union
européenne, OMC et Etats-Unis », Europe, novembre 2008, pp. 22-24, pt. 108.

6% C’est ce que reléve Mario MENDEZ lorsqu’il observe que « the ramifications of Haegemann ruling were of
great significance for external relations [...] of the Member States. This is more transparently so for those States
attached to the non-automatic model of treaty incorporation. [...] The effect of this jurisprudence converts them
into automatic treaty incorporation states for particular categories of Treaties, namely, Community agreements.
In such States it is no longer the domestic legislature which determines the role of domestic courts in treaties
enforcement. Rather it is a role that the ECJ assumed for itself », (« The legal effect of Community Agreements:
Maximalist Treaty enforcement and judicial avoidance techniques », EJIL, 2010, pp. 83-104 (88)). Traduction :
«la jurisprudence Haegeman a eu de grandes implications sur les relations extérieures [...] des Etats membres.
Ce constat s’impose avec une particuliére évidence concernant les Etats qui ont adhéré & la doctrine de la
transformation. [...] L’effet de cette jurisprudence est alors de convertir ces Etats en Etats pratiquant la doctrine
de I’incorporation lorsqu’ils sont confrontés a cette catégorie de traités, a savoir les accords internationaux
conclus par I’Union européenne. De sorte que ce n’est plus le 1égislateur national qui détermine le réle des
juridictions nationales dans I’application de ces traités. C’est en effet la Cour de justice qui a désormais ce
pouvoir ».

9. CICE, 22 juin 1989, Federation de L’ Industrie de I’Huilerie de la CEE (FEDIOL) contre Commission, C-
70/87, Rec. p. 1781, com. Marco BRONCKERS, Reinhard QUICK, « What is a Countervailable Subsidy under EEC
Trade Law? », JWT, 1989, pp. 5-31 ; CICE, 7 mai 1991, Nakajima, C-69/89, Rec. p. 1-2069, com. Fernando
CASTILLO DE LA TORRE, « Anti-dumping Policy and Private Interest », ELRev., 1992, pp. 346-348 ; Barbara
BRANDTNER, Hans-Peter FOLZ, « Nakajima », EJIL, 1993, pp. 430-432.; CJCE, 5 octobre 1994, Allemagne
contre Conseil, C-280/93, Rec. p. 1-4973 com. Ulrich EVERLING, « Will Europe slip on Bananas? The bananas
judgement of the Court of justice and national Courts », CML Rev., 1996, pp. 401-437 ; TPICE, 11 janvier
2002, Biret International SA contre Conseil, T-174/00, Rec. p. 1I-17 ; TribUE, 14 juin 2012, Vereniging
Milieudefensie, Stichting Stop Luchtverontreiniging Utrecht contre Commission européenne, T-396/09, com.
Laurent COUTRON, « Révolution dans le contentieux de 1’environnement : feu sur la jurisprudence Plaumann ! »,
R.T.D. eur., 2012, pp. 607-614 ; Jean Félix DELILE, « A propos de ’arrét Vereniging Milicudefensie : la seconde
naissance de I’invocabilité Nakajima », Cah. dr. eur., 2012, pp. 687-708.

20 CICE, 12 juillet 1977, Commission contre Pays Bas, 89/76, Rec. p. 1355; CICE, 25 février 1988,
Commission contre Gréce, 194 et 241/85, Rec. p. 1037 ; CICE, 10 septembre 1996, Commission contre
Allemagne, préc. ; CJICE, 16 décembre 2004, Commission contre Autriche, C-465/01, Rec. p. 1-8291 ; CJCE, 19
mars 2002, Commission contre Irlande, C-13/00, Rec. p. 1-2943 ; CICE, 7 octobre 2004, Commission contre
France, C-239/03, Rec. p. 1-2943. , com. Pieter Jan KUUPER, CML Rev., 2005, pp. 1491-1500 ; CJCE, 30 juin
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constitué¢ des terrains privilégiés de 1’office interprétatif de la Cour de justice. L’office
interprétatif auquel se livre la Cour s’arréte néanmoins a I’appréciation de sa sémantique dans
le cadre de la procédure d’avis. En effet, dans le cadre de cette procédure, I’accord
international n’est pas la norme de référence mais la norme contrélée. Il n’y a des lors pas lieu

d’examiner I’effet direct et, a fortiori, la potentielle invocabilité de I’accord soumis a avis.

97. En définitive, la juridiction de I’Union s’est reconnue spontanément compétente pour
interpréter les accords internationaux. Cette spontanéité contraste nettement avec les inerties

de la jurisprudence du Conseil d’Etat en la matiére.

§2. La consécration tardive de la compétence du Conseil d’Etat pour

interpréter le droit conventionnel

98. Le Conseil d’Etat a éprouvé plus de difficultés que la Cour de justice pour consacrer sa
compétence pour interpréter les accords internationaux. A cet égard, la position de la trés
haute juridiction administrative relative a cette question a longtemps constitu¢ le dernier écho
jurisprudentiel francais a la régle de droit romain ejus esse legem interpretari cujus est

272
condere”'”.

99. Dans son arrét Dame Veuve Murat’”, le Conseil d’Etat a ainsi jugé qu’il ne lui
appartenait pas d’interpréter les accords internationaux conclus par la France. La solution
dégagée dans cette jurisprudence a par la suite été confirmée a plusieurs reprises’ . Les
conséquences a déduire de I’incompétence interprétative du juge administrative ont évolué.
Dans un premier temps, toute demande d’interprétation se heurtait a une décision
d’irrecevabilité de la requéte’”. Par la suite, la trés haute juridiction administrative a révisé sa

position pour décider qu’une difficulté d’interprétation devait conduire non a un rejet de la

2006, Commission contre Irlande (affaire dite de I'Usine MOX), C-459/03, Rec. p. 1-4635 ; CICE, 21 juin 2007,
Commission contre Italie, C-173/06, p. 1-4917.

e CICE, 26 octobre 1982, Hauptzollamt Mainz contre C.A. Kupferberg & Cie KG, préc., pt. 17 ; CICE, Gde
chbre, 9 septembre 2008, Fabbrica italiana accumulatori motocarri Montecchio SpA (FIAMM) et Fabbrica
italiana accumulatori motocarri Montecchio Technologies LLC & Giorgio Fedon & Figli SpA et Fedon
America, Inc., préc., pt.108.

212 4 celui qui a le pouvoir de faire la loi, le pouvoir de I'interpréter.

13 CE, 23 juillet 1823, Dame Veuve Murat, Comtesse de Lipona, Leb. p. 545.

214 CE, 6 aolt 1823, Le corsaire “La représaille”, Leb. p. 558 ; CE, 21 janvier 1927, Commune de Lame, Leb.
p. 80 ; CE, 3 juillet 1931, Sieurs Karl et Toto Samé, Leb. p. 722.

275 CE, 6 aott 1823, Le corsaire “La représaille”, préc. ; CE, 21 janvier 1927, Commune de Lame, préc.
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requéte, mais a un sursis a statuer afin d’effectuer un renvoi préjudiciel en interprétation

276 La doctrine?”’

devant le ministére des Affaires étrangeres dont la réponse lie le juge
comme les Commissaires du gouvernement®’® ont longtemps milité en faveur de I’abandon de
cette jurisprudence constitutive d’«une véritable méconnaissance de la fonction
Juridictionnelle »*"°. Les justifications de ce déclinatoire de compétence s’appuyaient sur des

280

raisons d’ordre pratique, juridique et politique”™ (A). Chacune d’entre elle s’est trouvée tour a

tour neutralisée au motif de « leur perte de valeur explicative »**' (B).

A. Les fondements de la compétence gouvernementale d’interprétation des

accords internationaux

100. Plusieurs raisons justifiaient le déclinatoire de compétence du Conseil d’Etat pour
interpréter les accords internationaux. En premier lieu, le juge n’avait aucun acces direct aux
travaux préparatoires des conventions internationales. Les discussions et négociations qui
précédaient la conclusion des traités n’étaient en effet connues que de I’administration et du
ministére des Affaires étrangéres ou du ministére technique qui avaient mené les pourparlers.
En conséquence, le juge ne disposait pas de tous les outils nécessaires pour donner aux traités
une interprétation fidele a D’intention des parties. C’est ainsi que la premiere difficulté a

laquelle se trouvait confronté le juge résidait dans le fait que la juste interprétation des

76 CE, 3 juillet 1931, Sieurs Karl et Toto Samé, préc.
"1 Louis DUBOUIS, « Le juge administratif et les régles du droit international », R.G.D.I.P. 1971, pp. 9-60
(39) ; Quoc Dinh N’GUYEN, Patrick DAILLIER, Alain PELLET, Mathias FORTEAU, Droit international public,
Paris, LGDJ, 8™ éd., 2009, p. 218 ; Paul DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, « Juridiction administrative et droit
international », EDCE, 1962, pp. 13-40 (27) ; David RUZIE, « Droit international - actualité jurisprudentielle »,
RF.D.A., 1987, p. 310 ; Sylvie HUBAC et Yves ROBINEAU, « Droit administratif : vues de I’intérieur », Pouvoirs,
1988, pp. 113-126 (120) ; Bruno GENEVOIS, « De 1’usage judicieux des principes généraux du droit », R.F.D.A.,
1988, pp. 499-507 (505).
28 Daniel LABETOULLE, conclusions sur CE, sect., 27 octobre 1978, Debout, préc. ; Patrick FRYDMAN,
conclusions sur CE, ass., 20 octobre 1989, Nicolo, préc.; Ronny ABRAHAM, « Contréle par le juge de
I’interprétation d’un traité international et de la conformité a celui-ci d’une circulaire ministérielle », conclusions
sur CE, 29 juin 1990, GISTI, A.J.D.A., 1990, pp. 621-629.
27 Charles ROUSSEAU, Droit international public- T.I : introduction et sources, Paris, Sirey, 1970, p. 230.
80 Cette classification est développée par le commissaire du gouvernement Ronny ABRAHAM (« Contrdle par le
juge de l’interprétation d’un traité international et de la conformité a celui-ci d’une circulaire ministérielle »,
conclusions sur CE, 29 juin 1990, GISTI, préc., p. 625).
! Jean-Frangois LACHAUME, « L’interprétation par le juge administratif des conventions internationales »,
préc., p. 929.
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stipulations des accords internationaux dépendait « des informations détenues par d’autres

. 282
que par lui »™°.

101. Deux arguments invitaient pourtant a nuancer la portée de ce motif d’incompétence du
juge. Le premier argument tient a I’importance relative des travaux préparatoires dans
I’interprétation des traités. Il convient de rappeler a cet égard que les travaux préparatoires
sont mentionnés a Darticle 32 de la Convention de Vienne parmi les «moyens
complémentaires » pouvant étre employés afin d’interpréter les dispositions d’une convention
internationale. L’autre argument, contextuel, tenait a 1’accessibilité¢ croissante des travaux
préparatoires des grands traités multilatéraux négociés sous 1’¢égide d’organisations
internationales telles 1’Organisation des Nations Unies, [’Organisation Mondiale du
Commerce ou le Conseil de I’Europe. Les discussions et débats menant a la conclusion de
traités bilatéraux ne bénéficiaient néanmoins pas nécessairement de la méme publicité. Ronny
Abraham soulignait alors qu’il était tout a fait concevable que « le juge demande au ministre
de [’éclairer en lui fournissant tous les éléments utiles relatifs au contexte de la négociation, a
’application de I'accord par les parties, et si possible les documents pertinents »*>. La
publicité sans cesse croissante des travaux préparatoires des accords multilatéraux et la
possibilité pour le juge de se voir communiquer les informations détenues par le ministere des
Affaires étrangeéres a donc progressivement vidé de sa pertinence 1’argument de [’acces
lacunaire du Conseil d’Etat aux moyens complémentaires d’interprétation. Si bien qu’il

n’emporta plus conviction lors de I’arrét GISTI™™.

102. En second lieu, il était soutenu que le renvoi préjudiciel au ministere des Affaires
étrangéres minimisait le risque de mettre en cause la responsabilité internationale de I’Etat

francais pour cause d’interprétation défectueuse d’un traité. La jurisprudence Compagnie des

285

chemins de Fer de [’Est™ a longtemps été utilisée pour conforter cette thése. Cette décision

6

qui put étre qualifiée d’« hérétique »**° — car le Conseil d’Etat s’était départi de son obligation

282 Ronny ABRAHAM, Droit international, droit communautaire et droit fran¢ais, op. cit., p. 89.

8 Ronny ABRAHAM, « Contrdle par le juge de Iinterprétation d’un traité international et de la conformité a
celui-ci d’une circulaire ministérielle », conclusions sur CE, 29 juin 1990, GISTI, préc. p. 626.

2 CE, 29 juin 1990, Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI), n°78519,
Leb. p. 171, com. Jean-Frangois LACHAUME, « L’interprétation par le juge administratif des conventions
internationales », R.F.D.A., 1990, pp. 923-942 ; Paul LAGARDE, « Interprétation de 1’accord franco-algérien du
27 décembre 1968 relatif au séjour des ressortissants algériens en France », Rev. Crit. DIP, pp. 79-85, Gérerd
TEBOUL, « Contrdle par le juge de I’interprétation d’un traité international et de la conformité a celui-ci d’une
circulaire ministérielle », A.J.D.4., 1990, pp. 631-640.

5 CE, 28 février 1913, Compagnie des Chemins de Fer de I’Est, Leb. p. 307.

%6 Louis DUBOUIS, « Le juge administratif frangais et le droit international », préc., p. 37.
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d’effectuer un renvoi préjudiciel en interprétation — fut en effet par la suite employée comme
argument au soutien de 1’exclusivité de la compétence interprétative du ministére des Affaires
étrangeres. En 1’espéce, la France fut condamnée par un organe arbitral en raison d’une
violation de la Convention de Rome sur I’échange des Colis postaux™’ qui dérivait de

I’interprétation défectueuse du traité retenue par le Conseil d’Etat®®®

. Mais s’il est possible
d’alléguer que la jurisprudence Compagnie des Chemins de Fer de |’Est a engendré une forme
de culpabilité au Palais Royal, il est heureux de constater que les répercussions de cet accident

jurisprudentiel ne furent pas définitives.

103. Dans ses conclusions sur 1’arrét GISTI, Ronny Abraham incitait la trés haute
juridiction administrative a se détacher de ses inhibitions en affirmant qu’« on ne voit pas que
Iinterprétation juridictionnelle soit vouée, par nature, a étre plus souvent erronée que
Uinterprétation ministérielle »*°. Au surplus, Paul de Geouffre de la Pradelle soulignait que
les interprétations ministérielles n’étaient de la méme manicre pas a 1’abri de toute critique,
affirmant a ce titre que celles-ci pouvaient s’avérer également « dans des périodes de
tension... incertaines, versatiles et souvent contradictoires »*". En revanche, le juge,
spécialiste de I’interprétation normative, disposait des outils principaux d’interprétation des
conventions internationales explicitées par la Convention de Vienne : le sens ordinaire des
mots replacés dans leur contexte, ainsi que 1’objet et le but du Traité. La combinaison de ces
outils et de D'ouverture d’une possibilit¢ de demander des picces complémentaires au

ministere des Affaires étrangeéres place 1’autorité judiciaire dans une situation dans laquelle

I’interprétation erronée du droit conventionnel peut étre évitée.

104. L’argument comparatiste en témoigne. Dans les certains grands systémes
juridictionnels européens, tels que 1’ Allemagne, la Belgique, le Luxembourg, le Royaume-Uni
ou encore la Suisse, 1’autorité judiciaire peut en effet obtenir du gouvernement des
informations pour éclaircir le sens du traité, mais les réponses obtenues a I’issue de cette

, . . , . 291 C . .,
procédure ne lient pas ses interprétations” . Dans ces ordres juridiques, les traités sont donc

27 Convention concernant I’échange des colis postaux, conclue a Rome le 26 mai 1906, JORF, 20 avril 1911,
p. 3766.

% V. Ronny ABRAHAM, « Contrdle par le juge de I’interprétation d’un traité international et de la conformité a
celui-ci d’une circulaire ministérielle », conclusions sur CE, 29 juin 1990, GISTI, préc., p. 624.

9 Ibid., p. 626.

% paul DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, « Juridiction administrative et droit international », préc., p. 27.

#! Jochen Abraham FROWEIN, Karin OELLERS-FRAHM, « L’application des Traités dans I’ordre juridique interne
— rapport de synthése », in Pierre-Michel Eisemann (dir.), L intégration du droit international et communautaire
dans l’ordre juridique national, étude de la pratique en Europe, La Haye, Kluwer Law International, 1996,
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interprétés par des organes juridictionnels, sans tutelle de 1’autorité exécutive. Or, I’autonomie
de l’office interprétatif de ces juges n’a pas généré un aléa problématique dans leur
jurisprudence. La mise en jeu de la responsabilité internationale de ces Etats européens du fait
d’interprétations juridictionnelles défectueuses ne s’y est d’ailleurs pas avérée plus fréquente
qu’en France. L’argument juridique ayant permis le maintien de la jurisprudence Dame Veuve
Murat, tiré des suites de 1’arrét Compagnie des Chemins de Fer de I’Est a donc également été

mis a mal.

105. Mais la pierre angulaire du déclinatoire de compétence de la trés haute juridiction
administrative se situait dans des considérations de politique jurisprudentielle. La
jurisprudence Dame Veuve Murat trouvait en effet son fondement le plus solide dans les
réticences du juge a s’immiscer dans la conduite des relations extérieures de I’Etat frangais™>.
Il était craint que la marge de négociation du gouvernement dans le cadre d’une procédure
contentieuse internationale puisse se trouver affaiblie par une interprétation antérieurement
délivrée par 1’une de ses juridictions internes™”. La fagon dont le Conseil d’Etat appréhende le
droit conventionnel a toutefois significativement évolué, ce qui a eu pour effet de créer des
breches dans cet argumentaire. En effet, la trés haute juridiction administrative a été amenée a
statuer de plus en plus fréquemment sur le fondement d’accords internationaux — notamment
en raison de la multiplication des traités de protection des droits fondamentaux — qui ont des

lors pleinement trouvé leur place parmi les sources du bloc de légalité¢ de 1’ordre juridique

pp- 11-25 (23) ; Pierre PESCATORE, « L’application judiciaire des traités internationaux dans la Communauté
européenne et dans ses Etats membres », Etudes de droit des Communautés européennes : Mélanges offerts a
Pierre-Henri Teitgen, Paris, Pedone, 1984, pp. 355-407 ; la jurisprudence Haegemann analysée précédemment
constitue une illustration complémentaire — car inscrite dans un cadre extranational- de prétoire européen
exer¢ant un office d’interprétation des accords internationaux autonome de toute autorité exécutive, CJICE, 20
avril 1974, Haegemann contre Commission, préc.
2 Edouard LAFERRIERE a clairement résumé le fondement des réticences du Conseil d’Etat & revenir sur sa
jurisprudence Dame Veuve Murat (CE, 23 juillet 1823, Dame Veuve Murat, Comtesse de Lipona, Leb. p. 545) en
expliquant que « ce droit [d’interprétation au bénéfice du juge interne], s’exercant dans chaque Etat avec une
égale indépendance pourrait engendrer des jurisprudences divergentes qui rompraient ['unité de [’acte
diplomatique et risqueraient méme de le paralyser entierement », (Traité de la juridiction administrative et des
recours contentieux, T. 2, Paris, Berger-Levrault, peme éd., 1896, p.51); il convient de souligner que cet
argument de préservation du consensualisme et des souverainetés étatiques ne nous apparait pouvoir étre soutenu
aujourd’hui qu’en faisant abstraction de la théorie de I’interprétation non authentique des traités et en niant le
caractére décentralisé du droit international, exercice aujourd’hui difficile eu égard a ses évolutions. V. Quoc
Dinh N’GUYEN, Patrick DAILLIER, Alain PELLET, Mathias FORTEAU, Droit international public, op. cit.,
pp- 251-252.
% 11 est intéressant de relever que ce motif fonde le défaut d’invocabilité des accords OMC en qualité de critére
de la 1égalité des actes internes devant la Cour de justice de I’Union européenne, V. infra, Ce Titre, Chapitre 2,
Section 1, § 3, B, 1).
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francais. En d’autres termes, le temps ou le droit conventionnel était strictement considéré

comme un instrument de régulation des relations internationales est aujourd’hui révolu.

B. Les motifs du transfert de la compétence d’interprétation des accords

internationaux a 1’autorité juridictionnelle

106. L’arrét GISTI** s’inscrit dans la dynamique de juridicisation du droit international.
Trois séries d’arguments ont contribué a la reconnaissance de la nécessité de consacrer la
compétence du Conseil d’Etat pour interpréter les accords internationaux. La premiére tient
aux conséquences a tirer de ’arrét Nicolo™. L’abandon de la théorie de I’écran législatif dans
le cadre du contrdle de conventionnalité, induit par la consécration de la primauté des traités
sur les lois, a conduit & un accroissement conséquent du nombre de recours fondés sur
I’allégation d’une violation du droit conventionnel*”®. Ronny Abraham indiquait pour cette
raison aux juges du Conseil d’Etat que « le maintien de la compétence exclusive du ministre
conduirait a vous dépouiller d’une part croissante de votre fonction juridictionnelle, et la
“mutilation” dont parlait Daniel Labetoulle, critiquable dans son principe méme, prendrait

Lo 2
des proportions inacceptables »*".

107. De plus, outre le probleme de ’emprise quantitative du pouvoir exécutif sur le
contentieux de la validité, la question de la 1égitimité du ministere des Affaires étrangeres
pour apprécier la validité de 1’acte législatif se posait. Etant entendu que I’interprétation
commande bien souvent I’issue du litige, la persistance d’une tutelle ministérielle sur
I’interprétation des engagements internationaux avait pour effet de conférer au pouvoir
exécutif une emprise considérable sur le contentieux de la validité des actes législatifs. Les
effets combinés de la jurisprudence Nicolo et de la compétence interprétative de I’exécutif

conduisaient ainsi a conférer au gouvernement une emprise directe sur la question de

24 CE, 29 juin 1990, Groupe d’informations et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI), préc.

293 CE, ass., 20 octobre 1989, Nicolo, préc.

2% Force est en effet de constater que les hypothéses d’application de la jurisprudence Dame Kirkwood (CE, ass.,
30 mai 1952, Dame Kirkwood, n° 16690, Leb. p. 291, com. Marcel WALINE, « Note sous CE, ass., 30 mai 1952,
Dame Kirkwood (R.D.P., 1952) », in Notes D arréts de Marcel Waline, T. 1, Paris, Dalloz, 2004, pp. 549-551)
se voyaient drastiquement réduites par I’existence de 1’écran législatif avant la jurisprudence Nicolo, (CE, ass.,
20 octobre 1989, Nicolo, préc.).

*7 Ronny ABRAHAM, « Contrdle par le juge de Iinterprétation d’un traité international et de la conformité a
celui-ci d’une circulaire ministérielle », conclusions sur CE, 29 juin 1990, GISTI, préc., p. 626 ; le commissaire
du gouvernement se référe aux conclusions de Daniel LABETOULLE sur ’arrét Debout, (conclusions sur CE,
sect., 27 octobre 1978, Debout, Leb. p. 395).
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I’applicabilité de la 10i*”®. De fait, cette prérogative de I’exécutif apparaissait clairement
inconstitutionnelle ; le Commissaire du gouvernement Abraham affirmait en ce sens qu’il
était inenvisageable que le pouvoir dont le Conseil d’Etat est investi au titre de I’article 55 de
la Constitution, « d’écarter [’application de la loi postérieure contraire a une convention
internationale, puisse étre en quelque sorte délégué, méme indirectement a une autorité
gouvernementale »*°. En outre, si Daptitude du pouvoir exécutif a écarter la loi
inconventionnelle paraissait inconstitutionnelle, la possibilité qui lui était a contrario ouverte
de vider de sa substance le principe de la suprématie des traités, en interprétant un accord
international d’une manieére complaisante a 1’égard de loi nationale, s’avérait également
problématique®®. Par exemple, des interprétations tendant au rejet systématique de I’effet
direct des accords invoqués par les requérants priverait le principe de primauté des traités de

. . e e, .. . 1
toute incidence sur la validité de la loi inconventionnelle®

. La proximité temporelle des
jurisprudences Nicolo et GISTI témoigne de I’influence déterminante de cet argument dans la
reconnaissance de la compétence du Conseil d’Etat pour interpréter les accords
internationaux. Le réle qu’a pu jouer la décision du Conseil constitutionnel du 11 janvier
1990, aux termes de laquelle «ni le législateur, ni le gouvernement, ni aucune autorité
administrative ne peut empiéter sur ['indépendance des juridictions judiciaires et

302,

administratives »”"~ ne doit cependant pas étre négligé. Comme le souligne Marie-France

Buffet-Tchakaloff, « les cautions du juge constitutionnel ont certainement incité la juridiction

.. . \ . . . . , ., 303
administrative a s affranchir de sa subordination consentie envers [’exécutif » .

108. Le second élément ayant conduit le Conseil d’Etat & s’émanciper de la tutelle de
I’exécutif dans 1’exercice de son pouvoir d’interprétation des traités réside dans la révolution
silencieuse introduite dans sa jurisprudence par le recours a la théorie de 1’acte clair’®. Celle-

ci implique que 1’obligation de renvoi en interprétation devant le ministre des Affaires

% précisons a cet égard que si le Conseil d’Etat ne peut que laisser inappliquée la loi inconventionnelle au terme
de la jurisprudence Nicolo, c’est bien le constat d’invalidité de 1’acte 1égislatif qui dicte cette inapplication.

%9 Ronny ABRAHAM, « Contrdle par le juge de Iinterprétation d’un traité international et de la conformité a
celui-ci d’une circulaire ministérielle », conclusions sur CE, 29 juin 1990, GISTI, préc., p. 627.

3% Jean-Frangois LACHAUME, « L’interprétation par le juge administratif des conventions internationales »,
préc., p. 925.

' 11 convient de préciser dés ici qu’un tel risque n’est pas propre a l’interprétation gouvernementale,
I’interprétation judiciaire pouvant par la méme méthode produire un tel effet neutralisant.

392 Cons. const., 11 janvier 1990, Loi relative d la limitation des dépenses électorales et a la clarification du
financement des activités politiques, n°89-271, Rec. CC, p. 21.

3% Marie-France BUFFET-TCHAKALOFF, « L’interprétation des Traités internationaux par le Conseil d’Etat -
L’arrét GISTI », R.G.D.LP., 1991, pp. 109-124 (114).

0y, par exemple, CE, ass., 8 avril 1987, Ministre de I’Intérieur et de la Décentralisation contre Peltier, Leb.
p. 128.
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étrangeéres se trouve neutralisée lorsque le sens de la stipulation conventionnelle invoquée est
dépourvu d’ambigiiité. L’usage de la théorie de 1’acte clair est donc une application de la
célebre maxime de Vattel selon laquelle « il n’est pas permis d’interpréter ce qui n’a pas
besoin d’interprétation »**°. Deux propositions permettent d’identifier la théorie de 1’acte
clair comme un vecteur de 1’émergence de la compétence du Conseil d’Etat pour interpréter
les traités. D’une part et d’un point de vue théorique, I’opération conduisant a I’affirmation de
la clarté de la disposition ne peut étre analysée que comme un raisonnement interprétatif, dans
la mesure ou la détermination du caractére clair ou obscur d’une disposition procede d’un
jugement sur le degré d’évidence d’une proposition syntaxique. Autrement dit, n’est-ce pas
déja interpréter un texte que de juger de son degré de clarté, de la nécessit¢ d’une
interprétation pour lui attribuer un sens ou une portée ? D’autre part et d’un point de vue plus
pratique, le Conseil d’Etat a régulierement conclu a la clarté de I’acte. Le caractére ponctuel
des renvois®® — dont on peut trouver une justification dans la volonté de ne pas allonger les
délais de procédure — met en évidence la souplesse avec laquelle la haute juridiction
administrative appréhende la théorie de 1’acte clair. Ce libéralisme permet d’affirmer que,
méme avant la jurisprudence GISTI, le ministére des Affaires étrangeres n’était plus qu’un

interpréte résiduel des accords internationaux. L’arrét Peltier”"

illustre parfaitement cet état
de fait : en I’espéce, le Conseil d’état avait jugé claire une stipulation conventionnelle®®, pour
lui attribuer un sens distinct de celui que lui avait pourtant conféré le ministere des Affaires
étrangeres saisi d’un renvoi préjudiciel par le juge de premicre instance a I’occasion de la
méme affaire. La jurisprudence GISTI peut ainsi étre appréhendée comme le prolongement et
I’aboutissement de 1’extension significative de la notion d’acte clair dans la jurisprudence du

Conseil d’Etat.

109. Le troisiéme et dernier fondement commandant 1’abandon de la jurisprudence Dame

Veuve Murat’” résidait dans son incompatibilité manifeste avec le droit a un tribunal et au

3% Emer DE VATTEL, Le droit des gens ou le principe de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires
des nations et des souverains, T. 2, Paris, Librairie diplomatique, frangaise et étrangére, 1835, p. 2.
3% 1 ¢ commissaire du gouvernement Ronny ABRAHAM comptabilise « [blon an mal an, [...] moins d’'une demie
douzaine de questions d’interprétation [...] chaque annéey, (« Contrdle par le juge de I’interprétation d’un traité
international et de la conformité a celui-ci d’une circulaire ministérielle », conclusions sur CE, 29 juin 1990,
GISTI, préc., p. 628).
397 CE, ass., 8 avril 1987, Ministre de I'Intérieur et de la Décentralisation contre Peltier, préc.
% En I’espéce le protocole additionnel n°4 a la Convention européenne de sauvegarde des Droits de ’Homme et
des Libertés fondamentales du 16 septembre 1963 qui dispose que la liberté de quitter son pays ne peut étre
limité que par la loi.
399 CE, 23 juillet 1823, Dame Veuve Murat, Comtesse de Lipona, préc.
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procés équitable tels qu’interprétés par la Cour européenne des droits de I’'Homme®'’. La
référence a la Convention européenne des droits de ’Homme (CEDH) dans les visas de 1’arrét
GISTI était & ce titre révélatrice du souci du Conseil d’Etat de mettre en place une procédure
d’interprétation des traités qui fut conforme aux exigences de son article 6, paragraphe 1.
L’autolimitation a laquelle s’astreignait le juge administratif s’avérait particulierement
problématique au regard du droit de la CEDH lorsqu’un litige opposait un particulier a
I’administration®'". Dans une telle hypothése, 1’égalité des armes n’était plus assurée. Dés lors
que I’exécutif commandait par ses interprétations [’issue du litige, la position de
I’administration se heurtait a I’adage aliquis non debet esse judex in propria causa®, et donc

a D’article 6 de la Convention’"

. 1l était en effet difficile d’envisager que le ministére des
Affaires étrangeres retienne des interprétations du droit conventionnel qui soient défavorables
a I’administration partie au litige, dans la mesure ou « la solidarité gouvernementale et | 'unité
de I’Etat rendent, par définition, les cas de conflit exceptionnels »'*. En outre, cette
interprétation s’imposait avec force obligatoire aux juridictions administratives, sans qu’elles
n’aient pu étre soumises a un débat contradictoire. Ce monopole interprétatif du
gouvernement entrait donc en conflit avec le droit au proces €quitable tel que garanti par

I’article 6, paragraphe 1 de la CEDH>".

110. La nécessité de tirer les conséquences de I’arrét Nicolo®'®, la trés large diffusion de la
théorie de 1’acte clair et 1’obligation de mettre le droit processuel administratif en conformité

avec les exigences de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’Homme ont

319 En 1984, avant méme que ne soit rendu par ses homologues strasbourgeois ’arrét de condamnation
Beaumartin (Cour EDH, 24 novembre 1994, Beaumartin contre France, req. n°15287/89), le juge a la Cour de
justice Pierre PESCATORE, faisait déja part de ses doutes quant a la compatibilit¢ du mécanisme frangais de
renvoi préjudiciel avec D’article 6 § 1 CEDH, («L’ apphcatlon judiciaire des traités internationaux dans la
Communauté européenne et dans ses Etats membres », Etudes de droit des Communautés européennes :
Meélanges offerts a Pierre-Henri Teitgen, op. cit., pp. 402-403).

3! Cette rupture de 1’égalité des armes est particuliérement flagrante lorsque ’administration, partie au litige, est
le ministére des affaires étrangéres. V. CE, 1% octobre 1965, Ministre des Affaires étrangeéres contre Dame
Lavielle, Leb. p. 590 ; CE 10 décembre 1969, Sieur Guérin, Leb. p. 565.

312 Nul ne peut étre juge de sa propre cause.

313 Rappelons que la Cour européenne des droits de I"'Homme a, quatre jours aprés I’arrét Nicolo, affirmé
solennellement I’obligation pour toutes les juridictions administratives de garantir le bon respect de ’article 6,
paragraphe 1 de la Convention européenne des sauvegarde des droits de la I’'Homme : Cour EDH, 24 octobre
1989, H contre France, req. n°10073/82.

" Ronny ABRAHAM, « Contrdle par le juge de Iinterprétation d’un traité international et de la conformité a
celui-ci d’une circulaire ministérielle », conclusions sur CE, 29 juin 1990, GISTI, préc., p. 627.

313 La pertinence de cet argument fut vérifiée a la faveur de ’arrét Beaumartin, a I’occasion duquel la CEDH a
jugé le mécanisme de renvoi préjudicel en interprétation pratiqué par le Conseil d’Etat contraire & 1’article 6,
paragraphe 1 CEDH : CE, 27 janvier 1989, Beaumartin e.a., Leb. p. 35; Cour EDH, 24 novembre 1994,
Beaumartin contre France, préc., § 38.

3t CE, ass., 20 octobre 1989, Nicolo, préc.
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conduit le Conseil d’Etat & s’attribuer la compétence d’interpréter les traités lors de 1’arrét
GISTF" . Cette évolution a permis 4 la trés haute juridiction administrative de se dégager de la
tutelle du ministére des Affaires étrangeres pour déterminer le sens et apprécier I’invocabilité
des accords internationaux. Il a ainsi ét€¢ mis fin a ce qui fut qualifi¢ d’« archaisme corrupteur

de I’Etat de droit »°'%.

111. La consécration de la compétence du Conseil d’Etat pour interpréter les accords
internationaux témoigne de 1’évolution de son appréhension de la source conventionnelle :
I’instrument diplomatique est devenu une véritable source du droit interne. La jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I’Homme, et tout particulicrement les arréts

320
[

Beaumartin®" et Chevrol’*°, ont incontestablement participé a cette prise de conscience de la

nécessité de I’évolution du traitement juridictionnel du droit d’origine internationale.

112. L’aisance avec laquelle la Cour de justice s’est attribuée cette compétence
interprétative peut s’expliquer par le fait que I’Union européenne et ses organes — en tant

321 ont plus rapidement reconnu la

qu’émanations d’une construction juridique internationale
juridicité des normes qui composent le droit international. Et la consécration de la compétence
interprétative de ces juridictions fonde leur aptitude a se prononcer sur leur invocabilité.
L’appréciation de I’invocabilité se fond en effet dans ’office d’interprétation des obligations
conventionnelles. Toutefois, le pouvoir d’interpréter la sémantique d’une stipulation

conventionnelle n’implique pas nécessairement celui d’apprécier son invocabilité.

T CE, 29 juin 1990, Groupe d’informations et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI), préc.

¥ Denis ALLAND, « Jamais, parfois, toujours. Réflexions sur la compétence de la Cour de cassation en matiére
d’interprétation des conventions internationales », R.G.D.I.P., 1996, p. 599-652 (601).

31 Cour EDH, 24 novembre 1994, Beaumartin contre France, préc.

320 Cour EDH, 13 février 2003, Chevrol contre France, req. n°49636/99.

321 V. Alain PELLET, « Les fondements juridiques internationaux du droit communautaire », R.C.A.D.E., 1997,
pp- 193-271.
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Section 2 : La corrélation partielle des compétences d’interprétation

de la sémantique et de I’effet direct du droit conventionnel

113. La reconnaissance de ’effet direct est une condition de principe de I’invocabilité des
accords internationaux comme critére de la 1égalité des actes internes’*>. Et I’appréciation de
I’effet direct d’une norme conventionnelle est une activité de nature interprétative®>. Par
conséquent, la compétence dont une juridiction est titulaire pour interpréter une stipulation
conventionnelle devrait logiquement induire son aptitude a se prononcer sur son effet direct.
Pour autant, la corrélation entre la compétence pour déterminer le sens et la compétence pour
apprécier 1’effet direct d’une reégle conventionnelle ne se vérifie pas systématiquement. Plus
précisément, la compétence pour interpréter le sens d’une stipulation conventionnelle et la
substance des obligations qu’elle porte — qui sera désignée ici sous le vocable d’interprétation

sémantique — n’implique pas nécessairement la compétence pour apprécier son effet direct.

114. Soucieuse de préserver la répartition intracommunautaire des compétences
d’exécution des accords mixtes, la Cour de justice de 1’Union européenne a séparé sa
compétence d’interprétation sémantique de sa compétence pour interpréter leur effet direct.
La reconnaissance de I’effet direct permet en effet 1’exécution juridictionnelle de la regle
conventionnelle. Pour cette raison, la Cour a laissé aux juridictions des Etats membres le
pouvoir de se prononcer sur 1’effet direct de celles des stipulations des accords mixtes qui
relevent de compétences non préemptées par 1’Union européenne. Il en résulte que la
compétence pour interpréter la sémantique d’une stipulation conventionnelle est indifférente a
la communautarisation du domaine qu’elle régit, alors que la compétence d’interprétation de
I’invocabilité nécessite que le domaine concerné soit largement couvert par le droit de I’Union

européenne.

322 La condition de réciprocité est également une condition d’invocabilité de certains accords internationaux. La
compétence de la Cour de justice et du Conseil d’Etat frangais pour se prononcer sur cette question est analysée
infra, ce Titre, Chapitre 2, Section 1, § 2, C (concernant le Conseil d’Etat), et § 3, A (concernant la Cour de
justice).

3 Le juge Jiti MALENOVSKY écrit en ce sens que « pour déterminer ses effets (soit directs, soit indirects),
I"accord doit faire ’objet d 'une interprétation selon les régles d’interprétation du droit international (articles 31
et 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités », (« La contribution ambivalente de la Cour de justice
de I’Union européenne a la saga trentenaire de la domestication du droit international public », in De Rome a
Lisbonne : les juridictions de I’'Union européenne a la croisée des chemins. Mélanges en [’honneur de Paolo
Mengozzi, op. cit., pp. 47-48).
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115. L’appréciation de I’effet direct est une opération de nature interprétative, ce qui induit
que la compétence d’une juridiction pour interpréter une reégle conventionnelle I’investit
souvent du pouvoir de se prononcer sur son effet direct (§1). Pour ce qui concerne
I’interprétation des accords mixtes, la juridiction de I’Union a néanmoins dissocié les regles
régissant la répartition verticale de la compétence pour interpréter leur sémantique, de celles
qui permettent 1’identification de la juridiction ayant le pouvoir de se prononcer sur leur effet

direct (§2).

§ 1. La nature interprétative de ’appréciation de ’effet direct

116. Le traitement souvent différenci¢ dans les études doctrinales des questions relatives a
I’invocabilité et a Dlinterprétation résulte a premicre vue d’une réduction de [’activité
herméneutique a I’opération de délimitation du sens a donner a la sémantique de la norme
appliquée par le juge au cours du litige. Mais, plus que d’une incompréhension de la nature de
la recherche de I’invocabilité, cette césure procede d’une volonté pédagogique de distinguer le
général, I’interprétation du sens des traités, du particulier, I’interprétation de leur invocabilité

en raison des conséquences distinctes qui s’y attachent.

117. Le raisonnement du juge est traditionnellement divisé en trois étapes dans le cadre
d’un litige a 1’occasion duquel une partie se prévaut d’un accord international pour contester
la validité d’un acte interne. Dans un premier temps, le juge examine I’effet direct de la
disposition du traité invoqué, ensuite il opére une interprétation de sa sémantique dans le
cadre concret du différend, pour enfin, dans un troisieme mouvement, statuer sur 1’existence

24 . r
% Le lien de subséquence entre

de la violation de ladite prescription conventionnelle
I’interprétation et 1’application de la norme aboutit parfois a un cantonnement du processus
interprétatif a la seconde étape®”. Il nous apparait cependant nécessaire d’étendre le champ de

I’office interprétatif a la premicre, en y incluant donc la recherche de I’invocabilité¢ de

324 Hans KELSEN affirme la précédence nécessaire de ’opération d’interprétation sur 1’opération d’application de
la régle de droit en soutenant que « toutes les normes juridiques appellent une interprétation en tant qu’elles
doivent étre appliquées », (Théorie pure du droit, Paris, 2°™ éd., trad. Charles EISENMANN, Dalloz, 1962,
p. 454).

323 Ainsi, I’analyse de la compétence interprétative des juridictions frangaises est développée dans les travaux de
Marie GAUTIER et Fabrice MELLERAY dans le chapitre relatif a 1’application et non en celui dédi¢ a
I’applicabilité des Traités, (« Application de la norme internationale », jscl. Droit administratif, fasc. n°22, 2003,
n° 8-24).
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I’accord international. Arne Vandaele et Erik Claes, qui ont opéré le méme séquengage du
raisonnement du juge, affirment ainsi que «le processus d’interprétation [...] ne vaut pas

. . . 326
seulement dans la deuxieme phase, mais aussi dans la premiere »°~.

118. Dans son dictionnaire de vocabulaire juridique, Gérard Cornu définit I’interprétation
judiciaire comme «/’opération qui consiste a discerner le véritable sens d’un texte

327
obscur » .

Incorporer I’examen de I’invocabilit¢é de la régle de droit dans D’office
d’interprétation du juge implique donc d’intégrer dans la recherche de son signifié¢ 1’examen
de la capacité qu’ont les justiciables de s’en prévaloir. Une série d’arguments plaide en faveur
de I’intégration de 1’opération d’appréciation de I’effet direct de la norme internationale dans
le processus interprétatif. Le premier tient au positionnement des juridictions francaise et de
I’Union sur cette question (A), le deuxieme est relatif aux voies de droit susceptibles
d’accueillir cet examen (B) et le dernier s’attache aux techniques employées par le juge pour

déterminer 1’invocabilité des traités (C).

A. L’affirmation jurisprudentielle de la nature interprétative de

I’appréciation de I’invocabilité des accords internationaux

119. Le positionnement de la Cour de justice ne souffre pas d’équivoque quant a la
reconnaissance de la nature interprétative de la détermination de 1’effet direct d’une norme.
En effet, a ’occasion du célebre arrét Van Gend en Loos, la Cour fut saisie a titre préjudiciel
de la question de savoir « si ['article 12 du Traité C.E.E. [actuel article 30 du TFUE, amendé]
a un effet interne, en d’autres termes, si les justiciables peuvent faire valoir, sur la base de cet
article, des droits individuels que le juge doit sauvegarder »*** ; autrement dit, la juridiction
de Luxembourg devait se prononcer sur l’invocabilité de I’article 12 du TCEE [actuel
article 30 du TFUE, amend¢] devant les juridictions néerlandaises. Suivant les conclusions de

r 7 329 . . g . . y . ,
I’avocat général Karl Roemer™”, la juridiction de ’Union européenne s’estima compétente

326 Arne VAENDELE, Erik CLAES, L effet direct des Traités internationaux. Une analyse en droit positif axée sur
les droits de ['homme, Leuven, Instituut voor Internationaal Recht, working paper n°15, K.U. Leuven, 2001, p. 8.
327 Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 9™ &d., 2011, p. 475.

38 CICE, 5 février 1963, N.V. Algemene Transport- En expeditie Onderneming van Gend & Loos, 26/62, Rec.
p- 7.

¥ L’avocat général Karl ROEMER souligna en effet dans ses conclusions que «Les effets d'un traité
international dépendent en premier lieu du point de savoir quelle portée juridique ses auteurs ont entendu
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\

pour répondre a cette demande en affirmant «qu’il lui est demandé exclusivement,
conformément a l’article 177, a) [actuel 267, 1 du TFUE], du Traité, d’interpréter la portée
de larticle 12 du Traité dans le cadre du droit communautaire et sous [’aspect de son
incidence sur les particuliers »>°. Cette approche interprétative de I’appréciation de I’effet
direct a été reconduite par la Cour de justice concernant le droit conventionnel. La juridiction
de I’Union a ainsi indiqué dans 1’arrét Kupferberg que : « Les institutions communautaires
[...] sont libres de convenir avec [un pays tiers] des effets que les dispositions de [’accord
doivent produire dans [’ordre interne des parties contractantes. Ce n’est que si cette question
n’a pas été réglée par [’accord qu’il incombe aux juridictions compétentes et en particulier a
la Cour, dans le cadre de sa compétence en vertu du Traité, de trancher au méme titre que

toute autre question d’interprétation relative a [’application de [’accord international dans la

Communauté »>". Piet Eeckhout a confirmé cette nature interprétative de la détermination de
I’effet direct d’une stipulation conventionnelle lorsqu’il observait que « if the agreement does
not determine its legal effects, it is for the Court of justice to do so, as a matter of

interpretation of the agreement »**.

120. Le Conseil d’Etat avait auparavant adopté une solution similaire dans 1’arrét Pétalas.
La treés haute juridiction administrative a d’abord observé qu’il n’était pas évident que les
dispositions de 1’article 13 de 1’accord franco-hellénique du 11 avril 1906 « ne créent pas
seulement des obligations entre les gouvernements signataires [...], mais qu’elles ont été
introduites dans un acte diplomatique au profit des individus menacés d’extradition, lesquels
peuvent ainsi s en prévaloir pour obtenir [’annulation de la décision prise a leur encontre ».
Autrement dit, I’effet direct de cette stipulation était incertain. Elle en déduit que « le mérite
du moyen [fondé sur la violation de ’article 13] ne pourra, des lors, étre apprécié par ledit

Conseil que lorsque ces dispositions auront fait I’objet d’une interprétation a laquelle il ne

donner a ses différentes dispositions, si elles ne contiennent que des programmes, des déclarations de volonte,
des obligations de faire sur le plan international, ou bien si une partie d’entre elles doit avoir un effet direct sur
’ordre juridique des Etats membres. Si ’examen se limite a cet aspect, sans porter un jugement sur le point de
savoir comment le droit national adopte les conséquences voulues du traité dans I’ordre juridique national, il se
déroule dans le domaine de l'interprétation », (Conclusions du 12 décembre 1962 sur CJCE, N.V. Algemene
Transport- En expeditie Onderneming Van Gend & Loos, préc., p. 37).

30 CJCE, 5 février 1963, N.V. Algemene Transport- En expeditie Onderneming Van Gend & Loos, préc., p. 22,
nous soulignons.

31 CICE, 26 octobre 1982, Hauptzollamt contre Kupferberg., préc., pt. 17, nous soulignons.

32 Piet EECKHOUT, External relations of the European Union: legal and Constitutional foundations, Oxford,
Oxford University press, 2°™ éd., 2011, p. 335. Traduction : « si I’accord ne détermine pas lui-méme ses effets
juridiques, il appartient a la Cour de justice de le faire, comme toute question d’interprétation ».

106



- Partie 1 : La prédominance contestable de la théorie subjective de [’invocabilité -

peut étre procédé que par le ministére des Affaires étrangéres »*>>. La Cour de justice et le
Conseil d’Ftat ont donc explicitement assimilé I’appréciation de I’effet direct a une

interprétation de la norme conventionnelle®*

. La pertinence de cette assimilation est par
ailleurs corroborée par la jurisprudence de la Cour supréme américaine, qui se réfeére avec
constance a son obligation d’interpréter les stipulations conventionnelles pour déterminer si

. . 335
celles-ci sont self-executing™".

B. Les techniques d’appréciation de 1’invocabilité des accords internationaux

121. Pour conclure a I’effet direct d’une régle conventionnelle, la Cour de justice et le
Conseil d’Etat examinent non seulement la lettre de I’accord qui la porte, mais aussi certains
¢léments extrinseques au traité. Les travaux préparatoires a la conclusion des traités ainsi que
la finalit¢ de ceux-ci peuvent s’avérer a ce titre particulicrement éclairant pour établir la
volonté des parties. Il est intéressant de constater que ces méthodes d’analyse trouvent leur
exacte symétrie dans les méthodes d’interprétation des traités définies dans les articles 31 et
32 de la Convention de Vienne®®. La Cour de justice de 1’Union européenne a explicité son
recours aux méthodes d’interprétation de la Convention de Vienne pour apprécier

I’invocabilité d une stipulation conventionnelle dans la jurisprudence /474 :

122. «[s]’agissant de l’interprétation desdits articles, il importe de souligner que,
conformément a une jurisprudence constante, un traité international doit étre interprété en
fonction des termes dans lesquels il est rédigé ainsi qu’a la lumiere de ses objectifs. Les
articles 31 des conventions de Vienne, du 23 mai 1969, sur le droit des traités, et, du 21 mars
1986, sur le droit des traités entre Etats et organisations internationales ou entre
organisations internationales, qui expriment en ce sens le droit international général

coutumier, précisent, a cet égard, qu’un traité doit étre interprété de bonne foi, suivant le sens

333 CE, 3 février 1956, Pétalas, Leb. p. 44, nous soulignons.

334 Concernant les doutes quant & cette assimilation ouverts par la jurisprudence Dior, V. infira, ce Chapitre,
Section 2, § 2, B.

33 La Cour fait ainsi référence a une « obligation to interpret treaty provisions to determine whether they are
self-executing », (Cour supréme des Etats-Unis, 25 mars 2008, Medellin v. Texas, 552 U.S. p. 491, pt. 37).

36 Larticle 31 de la convention sur le droit des traités stipule en effet qu’« [u]n traité doit étre interprété de
bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et a la lumiere de son
objet et de son but » : Convention de Vienne sur le droit des traités, entrée en vigueur le 27 janvier 1980, préc.,
p. 331 ; pour une telle assimilation, V. Bérangére TAXIL, L individu entre ordre interne et ordre international :
recherche sur la personnalité juridique internationale, op. cit., pp. 375-377.
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ordinaire a attribuer a ses termes dans leur contexte, et a la lumiere de son objet et de son

337
but »7'.

123. Le Commissaire du gouvernement Scanvic se référait également aux regles de la
Convention sur le droit des traités dans ses conclusions sur l’arrét Bouilliez, lorsqu’il
indiquait « gu’outre le bon sens naturel du juge face a un texte obscur ou insuffisamment
preécis sur la question en cause, il y a lieu de se référer aux techniques résultant des principes
généraux du droit international public tels que rappelés dans les articles 31 a 33 de la

) ) ) ., 338
convention de Vienne sur le droit des traités » ™.

124. Ces références répétées a I’article 31 de la Convention de Vienne témoignent du fait
qu’une juridiction interpréte une régle conventionnelle lorsqu’elle apprécie son effet direct.
La symeétrie des outils de recherche du sens et de I’effet direct des accords plaident en
conséquence pour la jonction de ces deux opérations sous le titre d’interprétation des accords
internationaux. De surcroit, les dispositifs procéduraux permettant aux interprétes du droit
d’origine internationale de se prononcer sur son invocabilité confirment [’essence

interprétative de cette évaluation.

C. Le renvoi préjudiciel en interprétation comme cadre de I’appréciation de

I’invocabilité des accords internationaux

125. Certaines procédures peuvent étre initiées a la seule fin d’obtenir une interprétation de
I’invocabilité d’une norme. La nature de celles-ci témoigne de la nature interprétative de
I’appréciation de 1’invocabilité. Avant 1’arrét GISTI de 1990**, le Conseil d’Etat posait en
effet une question préjudicielle d’interprétation au ministére des Affaires étrangeres lorsqu’il
éprouvait des difficultés pour se prononcer sur I’invocabilité d’un accord international. En

réponse, le ministére compétent lui indiquait si les dispositions d’un traité ont pour effet de

37 CJCE, Gde chbre, 10 janvier 2006, International Air Transport Association et European Low Fares Airline.
Association contre Department for Transport (IATA), C-344/04, Rec. p. 403, pt. 40, com. Flavien MARIATTE,
« Invocabilité », Europe, mars 2006, pp. 10-12 ; CJICE, 20 novembre 2001, Jany e.a., C-268/99, Rec. p. 1-8615,
pt. 35.

338 Prédéric SCANVIC, « La place de I’individu au regard des conventions internationales », conclusions sur CE,
29 janvier 1993, Mme Josefa Bouilliez, R.F.D.A., 1993, pp. 794-803 (798).

39 CE ass., 29 juin 1990, Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI), préc.
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« creer des obligations entre les gouvernements signataires » ou « ont introduit des droits au

s 340
profit des intéressés » .

126. De méme, dans I’ordre juridique de I’Union, les juridictions étatiques procedent, au
titre de I’article 267 du TFUE, a un renvoi préjudiciel en interprétation devant la Cour de
justice de I’Union européenne lorsqu’elles ont un doute sur I’invocabilité de régles de droit de

. ’ .. . 41
I’Union européenne d’origines interne ou externe®*'.

127. 11 convient donc de conclure qu'une acception lato sensu de I’office interprétatit du
juge inteégre non seulement et de maniere orthodoxe la clarification du sens de la reégle de droit
mais aussi I’examen de 1’effet direct de la norme invoquée par le requérant. De sorte que la
Cour de justice et le Conseil d’Etat, qui sont compétents pour interpréter les accords
internationaux en vigueur dans leur ordre juridique, le sont également pour apprécier leur
effet direct. La principale difficulté, aujourd’hui persistante, réside dans la délimitation des
champs de compétence respectifs de la Cour de justice et du Conseil d’Etat pour interpréter
les accords mixtes. En la maticre, il existe en effet une disjonction entre la compétence
d’interprétation s€émantique de I’accord et la compétence pour apprécier son effet direct. Il en
découle que, sans remettre en cause la nature interprétative de la recherche de I’effet direct, la
compétence de la Cour pour interpréter le sens d’une stipulation conventionnelle n’implique
pas nécessairement sa compétence pour statuer sur son aptitude a produire un effet direct.
Cette répartition cache des enjeux importants pour le justiciable dans la mesure ou les
conditions d’invocabilité des stipulations conventionnelles ne sont pas pleinement identiques

devant les juridictions frangaises et de I’Union.

340 CE, 3 février 1956, Pétalas, préc.

! En ce sens, le Commissaire du gouvernement Ronny ABRAHAM affirma en ses conclusions sur ’arrét GISTI
que « La question des effets directs des Traités communautaires et des accords conclus par les Communautés
européennes [...] ressortit non a votre appréciation mais a celle de la Cour de justice des Communautés
européennes, des lors qu’il s’agit d’un probléme d’interprétation du droit communautaire », (« Les effets
juridiques, en droit interne, de la Convention de New York relative aux droits de I’enfant », Conclusions sur CE,
sect., 23 avril 1997, Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI), R.F.D.A., 1997, pp.
585-597) ; pour des illustrations classiques d’arréts rendus a titre préjudiciel par la Cour de justice sur la question
de l’invocabilit¢ de dispositions des Traités communautaires ou de stipulations d’accords conclus par la
Communauté, V. CICE, 5 février 1963, N.V. Algemene Transport- En expeditie Onderneming Van Gend &
Loos, préc. ; CICE, 20 avril 1974, Haegemann contre Commission, préc. ; CJCE, 30 septembre 1987, Demirel
contre Stadt Schwdibisch Gmiind, préc.
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§ 2. Le cas des accords mixtes : la compétence pour apprécier I’effet direct

dissociée de la compétence d’interprétation sémantique

128. La problématique de la répartition de la compétence d’appréciation de 1’effet direct
des accords internationaux entre la Cour de justice et les juridictions des Etats membres révéle
son intérét dans le cadre de 1’étude des accords mixtes. Il convient de rappeler en premier lieu
qu’en qualit¢ d’accords internationaux faisant « partie intégrante de [’ordre juridique
communautaire », les accords mixtes ont un statut constitutionnel équivalent aux accords
purement européens’ . Si bien que leur interprétation reléve de la compétence préjudicielle
de la Cour de justice®®. Cependant, en matiére d’accords mixtes, le domaine de compétence —
communautaire ou €tatique — dans lequel la stipulation conventionnelle se situe détermine la
compétence interprétative de la Cour de justice. Et la Cour de justice dispose d’une
compétence exclusive pour tracer « la ligne de partage entre les obligations » imposées par
les accords mixtes « que I'Union assume et celles qui demeurent a la seule charge des Etats

44 . , . N .
membres »**. 11 convient de préciser dés ici que, conclu sous la forme d’un accord mixte,

2 Elefetheria NEFRAMI reléve que, dans 1’arrét Merck, « la Cour affirme le statut communautaire de I’accord

ADPIC sans se référer au fait qu’il ait été conclu en vertu d’une compétence partagée. Il en découle que le
critere de la considération d’un accord mixte comme accord communautaire et, partant, partant, le fondement
de la compétence interprétative de la Cour, n’est pas la répartition des compétences entre la Communauté et ses
Etats membres, mais la conclusion de [’accord par la Communauté », (« L’invocabilité des accords OMC
tributaire du régime juridique des accords mixtes : a propos de 1’arrét Merck Genéricos-produtos Farmacéuticos
Lda de la CJCE du 11 septembre 2007 », RM.C.U.E., 2007, pp. 227-232 (230)). Rass HOLDGAARD adresse une
critique a cette jurisprudence, considérant cette assimilation superflue et attentatoire au principe d’attribution des
compétences. Il affirme ainsi: « As a matter of principle, paragraph 31 of the Merck Genéricos judgment
suggests that international obligations, which the community is not competent to assume, can be integrated in
the community legal order. Such an ostensible disregard for the principle of conferred powers is unnecessary.
[...] It is therefore to be hoped that the Court will correct this mishap in future cases and confirm that mixed
agreements are only an integral part of community law to the extent they fall within the treaty-making
competence of the community », (« Case C-431/05 Merck Genéricos - Produtos Farmacéuticos Lda v. Merck &
Co. Inc. (M. & Co.) and Merck Sharp & Dohme Lda MSL, Judgment of the Court of Justice Grand Chamber of
11 September 2007, 2007 ECR 1-7001 », préc., p. 1242). Traduction : « Par principe, le point 31 de I’arrét Merck
Généricos suggere que les obligations internationales, qui ne relévent pas du champ de compétence de la
Communauté, peuvent étre partie intégrante de 1’ordre juridique communautaire. Cette méconnaissance
manifeste du le principe d’attribution des compétences est superflue. [...] On espére pour cette raison que la Cour
corrigera cette erreur dans sa jurisprudence ultérieure et confirmera que les accords mixtes ne sont une partie
intégrante du droit communautaire qu’a la condition qu’ils relévent du champ des compétences externes de la
Communauté ».

3 CJCE, 30 septembre 1987, Demirel, préc., pt. 7 ; CJCE, Gde chbre, 11 septembre 2007, Merck Genéricos —
Produtos farmaceuticos contre Merck &Co. Inc, préc., pt. 31 ; CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochrandrske
zoskupenie VLK contre Ministerstvo zivotného prostredia Slovenskej republiky, préc., pt. 30.

3 CJCE, Gde chbre, 11 septembre 2007, Merck Genéricos — Produtos farmaceuticos contre Merck &Co. Inc,
préc., pt. 33 ; CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochrandrske zoskupenie VLK contre Ministerstvo zivotného
prostredia Slovenskej republiky, préc., pt. 31 ; pour une analyse explicitant la nécessité de la compétence de la
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I’accord ADPIC a été le canevas sur lequel la juridiction de Luxembourg a dessiné les
conditions de sa compétence pour interpréter les stipulations conventionnelles relevant d’un
domaine de compétence partagée de ’Union européenne et de ses Etats membres®®. Or,
1arrét Sankyo®*® de 2013 a consacré I’exclusivité de la compétence de la Cour de justice pour
interpréter 1’accord ADPIC. Si bien que les logiques guidant la répartition de la compétence
interprétative dégagées a la faveur des arréts Hermes®*', Dior’® et Merck™® sont maintenues
dans la jurisprudence de la Cour, mais elles ne s’appliquent plus a ’accord ADPIC qui en
¢tait I’objet.

129. De maniére générale, il est nécessaire de distinguer les cas dans lesquels une
interprétation de la sémantique d’un accord mixte est réclameée, de ceux ou I’examen de son
effet direct est sollicité. Dans le premier, la préemption par I’Union d’une compétence
partagée par son usage par ses institutions®* ne s’impose pas comme condition sine qua non
de la compétence de la Cour. Elle s’avere en effet superflue pour dégager la compétence de la
Cour pour interpréter le sens et la portée des stipulations conventionnelles d’un accord mixte
(A). La préemption est en revanche nécessaire pour dégager la compétence de la Cour pour

apprécier 1’effet direct de ce type de prescriptions (B).

A. Le pouvoir d’interprétation sémantique des accords mixtes

130. La compétence de la Cour de justice pour interpréter la sémantique des stipulations
conventionnelles est indifférente a la communautarisation des compétences partagées. En

effet, la Cour juge depuis 1’affaire Hermes que « lorsqu’une disposition peut trouver a

Cour de justice pour déterminer les champs de compétence des institutions de I’Union et de ses Etats membres,
V. également, Joseph H. WEILER, Ulrich R. HALTERN, « The autonomy of the community legal order — through
the looking glass», Harv. ILJ, 1996, pp. 411-448. FEgalement disponible sur internet :
http://centers.law.nyu.edu/jeanmonnet/ archive/papers/96/9610-The-2.html.

345 CICE, 16 juin 1998, Hermes international contre FHT marketing choice BV, préc., pt.32; CICE,
14 décembre 2000, Parfums Christian Dior contre Tuk Consultancy BV, préc., pt. 35; CJCE, Gde chbre,
11 septembre 2007, Merck Genéricos — Produtos farmaceuticos contre Merck &Co. Inc, préc., pt. 32.

36 CJUE, 18 juillet 2013, Daiichi Sankyo contre DEMO Anonymos, préc.

T CICE, 16 juin 1998, Hermeés international contre FHT marketing choice BV, préc.

38 CICE, 14 décembre 2000, Parfums Christian Dior contre Tuk Consultancy BV, préc.

39 CJCE, Gde chbre, 11 septembre 2007, Merck Genéricos — Produtos farmaceuticos contre Merck &Co. Inc,
préc.

% Sur la doctrine de la préemption, V. Eleftheria NEFRAMI, Les accords mixtes de la Communauté européenne :
aspects communautaires et internationaux, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 30-141.
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s appliquer aussi bien a des situations relevant du droit national qu’a des situations relevant
du droit communautaire, il existe un intérét communautaire certain a ce que, pour éviter des
divergences d’interprétation futures, cette disposition recoive une interprétation uniforme,
quelles que soient les conditions dans lesquelles elle est appelée d s’appliquer »>'. Le
rattachement a une sphere de compétence interne ou communautaire de 1’application des
dispositions procédurales de ’accord ADPIC**?, telle que celle portée & la connaissance de la
Cour dans I’affaire Hermes, dépend des faits d’espece. Or, en se fondant sur la potentialité
d’un différend impliquant I’application du droit communautaire des marques®™, la juridiction
de I’Union a affirmé dans D’arrét Hermes que la nécessit¢ de 1’harmonisation des
interprétations dans I’espace communautaire fondait sa compétence interprétative, alors méme
que le litige pendant devant le juge a quo concernait exclusivement le droit belge des
marques. L’exercice par les institutions de I’Union de leur compétence en matiere de marques
implique donc, en I’espece, une préemption par la Cour du pouvoir d’interprétation des
dispositions des accords mixtes relatives a ce domaine, méme dans le cadre de litiges ou la

législation de I’Union n’est pas en cause.

131. Le raisonnement développé par la Cour de justice a I’occasion de la jurisprudence
Hermes ne pouvait étre reconduit in extenso dans ’affaire Dior, dans la mesure ou la
stipulation soumise a ’interprétation de la Cour affectait une sphere de compétence ou les
institutions communautaires n’avaient pas encore légiféré : la protection contre 1I’'imitation de
modeles industriels. La juridiction de 1’Union a pourtant de la méme manicre établi sa
compétence interprétative en jugeant que «les Etats membres et les institutions
communautaires sont tenus a une obligation de coopération étroite dans [’exécution des
engagements qu’ils ont assumés en vertu d 'une compétence partagée pour conclure l’accord
OMC, le TRIPs compris [...]. L article 50 du TRIPs constituant une disposition procédurale,

qui a vocation a s appliquer de la méme maniere dans toutes les situations relevant de son

351 CICE, 16 juin 1998, Hermes international contre FHT marketing choice BV, préc., pt. 32 ; CJCE, 14
décembre 2000, Parfums Christian Dior contre Tuk Consultancy BV, préc., pt. 35; CJCE, Gde chbre,
11 septembre 2007, Merck Genéricos — Produtos farmaceuticos contre Merck &Co. Inc, C-431/05, préc., pt. 32.
32 Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce, annexe 1 C de
I’ Accord instituant 1’Organisation mondiale du commerce, signé a Marrakech le 15 avril 1994 et approuvé par la
décision 94/800/CE du Conseil, du 22 décembre 1994, relative a la conclusion au nom de la Communauté
européenne, pour ce qui concerne les matiéres relevant de ses compétences, des accords des négociations
multilatérales du cycle de I’'Uruguay (1986-1994), JOCE, L 336, 23 décembre 1994, p. 1.

33 En occurrence, Iarticle 99 du réglement n® 40/94 du Conseil sur la marque communautaire : Réglement
(CE) n° 40/94 du Conseil, du 20 décembre 1993, sur la marque communautaire, JOCE, L 11, 14 janvier 1994,
pp. 1-36.

112



- Partie 1 : La prédominance contestable de la théorie subjective de [’invocabilité -

champ d’application et est susceptible de s’appliquer aussi bien a des situations relevant du
droit national qu’a des situations relevant du droit communautaire, cette obligation nécessite,
tant pour des raisons pratiques que juridiques, que les instances des Etats membres et de la

, . or . 354
Communauté en adoptent une interprétation uniforme »” .

132. Plusieurs arguments fondent la compétence de la Cour dans un domaine de
compétence partagé dans lequel I’Union n’a pourtant pas encore légiféré®>. L obligation de
coopération “étroite” (ou loyale) entre I’Union et ses Etats membres, tirée de 1’article 4,
paragraphe 3 du TUE, impose aux Etats membres de ne pas compromettre la réalisation des
objectifs de D’action externe de 1’Union®>®. Eleftheria Neframi a précisé que 1'unité de
représentation pourrait fonder la compétence de la Cour pour interpréter la sémantique de
I’ensemble des stipulations d’un accord mixte qui relévent d’'un domaine de compétence
partagée. L’auteur indique ainsi, a propos de I’arrét Hermés™', que « [lles dispositions
[soumises a interprétation] ont beau ne pas relever directement de la compétence
communautaire, leur interprétation n’affecte pas moins [’application du droit
communautaire, soit en raison de [’affectation directe de regles communautaires existantes,
soit en raison d’une éventuelle divergence d’interprétation non souhaitable pour ’unité de la
représentation internationale de la Communauté »>>*. Et, Uefficacité de I’unité d’action, tout
comme la crédibilité de I'unité de représentation, dans ’ordre international exige 1’unité
d’interprétation des accords mixtes dans les ordres juridiques de I’Union et de ses Etats

359

membres™ . En outre, 'unité d’interprétation, garantie par la compétence de la Cour, permet

de prévenir I’engagement de la responsabilité internationale de I’Union qui pourrait survenir

334 CICE, 14 décembre 2000, Parfums Christian Dior contre Tuk Consultancy BV, C-300/98, Rec. p. I-11307,
pts. 36-37.

3311 convient de préciser que, selon certains auteurs, 1’arrét Dior ((CJCE, 14 décembre 2000, Parfums Christian
Dior contre Tuk Consultancy Bv, préc.) ne confére pas de compétence générale a la Cour pour interpréter la
sémantique des stipulations conventionnelles relevant d’un domaine de compétence partagée dans lequel I’'Union
n’a pas encore exercé sa compétence en légiférant. Hugo FLAVIER explique ainsi qu’« il ne semble pas que la
Cour de justice se reconnaisse une compétence interprétative générale, fondée sur la nature communautaire, et
désormais, européenne, d’un accord mixte. Elle insiste en effet sur la nature procédurale de [’article 50 du
TRIPs qui, en tant que telle, aurait vocation a s’appliquer a des situations relevant aussi bien du droit de
["Union que du droit national », (La contribution des relations extérieures a la construction de [’ordre
constitutionnel de I’Union européenne, Bruxelles, Bruylant 2012, pp. 439-440).

%6 panos KOUTRAKOS, « The interpretation of mixed agreements under the preliminary reference procedure »,
E.F.A. Rev., 2002, pp. 25-52 (49-50).

3T CICE, 16 juin 1998, Hermeés international contre FHT marketing choice BV, préc.

3% Eleftheria NEFRAMI, Les accords mixtes de la Communauté européenne : aspects communautaires et
internationaux, op. cit., pp. 626-627.

%% Rass HOLDGAARD, External relations of the European Community — Legal reasoning and Legal discourses,
Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International BV, European monographs, 2008, pp. 190-191.
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si I’un de ses Etats membres violait une obligation tirée de ’accord mixte*®’. La dévolution de
cette compétence interprétative aux juridictions internes créerait en effet au contraire un cadre
favorable a une fragmentation des interprétations, ce qui accroitrait logiquement les risques de

violation dudit accord®®!.

133. Des lors, la jurisprudence de la Cour de justice permet de conclure a son indifférence a
I’égard de I’exercice des compétences partagées par les institutions de 1’Union pour dégager
sa compétence d’interprétation de la sémantique des stipulations des accords mixtes relevant
de ces domaines. Cette solution différe de la position de la Cour sur la question de sa

compétence pour apprécier leur invocabilité.

B. Le pouvoir d’interprétation de I’invocabilité des accords mixtes

134. La jurisprudence relative a I’appréciation de 1’effet direct des accords mixtes est venue
semer un certain trouble dans la doctrine. Celui-ci s’est dissipé lorsque I’interprétation
sémantique a été distinguée de I’appréciation de I’effet direct des traités. Rappelons que, dans
les divers avatars de la jurisprudence Hermés®®, la Cour a fondé sa compétence pour
interpréter la sémantique les accords mixtes sur 1’intérét communautaire certain d’éviter des

divergences d’interprétation futures, en vue d’en obtenir une application uniforme dans

3% Cette analyse est notamment développée par Eleftheria NEFRAMI qui présente les causes de I’imputabilité a
1’Union de Iillicéité commise par un Etat membre : « the international responsibility of the Union for provisions
of a mixed agreement falling outside its exclusive competence derives from the fact that the duty of loyal
cooperation obliges the Union and the Member States to act as a unitary actor, as a single contracting party at
the international level », (« Mixed Agreements as a Source of European Union Law », in Enzo CANNIZZARO,
Paolo PALCHETTI, Ramses WESSEL (dir.), International Law as Law of The European Union, Zeist, op. cit., p.
344 ; V. également, du méme auteur, « La compétence de la Cour de Justice pour interpréter 1’accord TRIPs
selon D’arrét “Christian Dior” », R.D.U.E., 2001, pp. 491-519 (506)). Traduction : «la responsabilité
internationale de 1’Union en ce qui concerne les stipulations d’un accord mixte ne relevant pas de sa compétence
exclusive résulte du fait que 1’obligation de coopération loyale oblige 1’Union et les Etats membres a agir de
maniére unitaire, comme une seule partie contractante, dans I’ordre international ».

36111 serait d’ailleurs dans 1’intérét de 1’Union d’étendre le champ de compétence interprétative de la Cour de
justice a ’ensemble des stipulations conventionnelles relevant de ses compétences partagées pour garantir cette
unité de représentation. Une lecture extensive de ce type de la compétence interprétative de la Cour est en effet
la seule apte & éviter que la responsabilité de la violation par les Etats membres des stipulations conventionnelles
relevant de leur champ de compétence soit imputée a 1’Union.

2 CJCE, 16 juin 1998, Hermes international contre FHT marketing choice BV, C-53/96, Rec. p. 1-11307, com.
Andrea Filippo GAGLIARDI, « The right of individuals to invoke the provisions of mixed agreements before the
national courts: a new message from Luxembourg ? », E.L. Rev., 1999, pp. 276-292 ; Anne RIGAUX, Denys
SIMON, Europe, aott-septembre 1998, pp. 10-11.
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I’espace juridique européen’®. Panos Koutrakos en a déduit fort logiquement que « it appears
that only in areas clearly falling within the exclusive competence of the Member States would

%4 Au contraire de Iinterprétation

it be precluded from exercising its jurisdiction »
sémantique des traités, la reconnaissance de I’effet direct a ét¢ assimilée a un acte d’exécution
d’une régle conventionnelle, dans la mesure ou « [’appréciation de l'effet direct aboutit a
'application ou la non-application de la disposition dans le cas d’espéce » . La
compétence de la Cour de justice pour apprécier I’effet direct des accords mixtes nécessite la
préemption unionaire des compétences partagées *®, car «les Etats membres restent

compétents pour I'application des dispositions relevant de leur propre compétence »*°".

135. La compétence de la Cour de justice pour interpréter 1’effet direct des accords
internationaux est tributaire de 1’unionisation des compétences partagées. La jurisprudence
Dior fut a cet égard la premicére picce d’une construction jurisprudentielle qui visait a
distinguer la compétence d’interprétation sémantique de la compétence d’appréciation de
I’effet direct des accords mixtes, assimilée a un pouvoir d’application de ces derniers. Ainsi,
outre les questions précédemment étudiées, il était demandé a la Cour de se prononcer sur
I’effet direct de D’article 50, paragraphe 6 de I’ADPIC. La juridiction de Luxembourg a
répondu a cette interrogation en affirmant que « s’agissant d’'un domaine dans lequel la

Communauté n’a pas encore légiferé et qui, par conséquent, releve de la compétence des

363 CICE, 16 juin 1998, Hermes international contre FHT marketing choice BV, préc., pt.32; CICE,
14 décembre 2000, Parfums Christian Dior contre Tuk Consultancy BV, préc., pt. 35; CJCE, Gde chbre,
11 septembre 2007, Merck Genéricos — Produtos farmaceuticos contre Merck &Co. Inc, C-431/05, préc., pt. 32.
364 Panos KOUTRAKOS, EU International Relations Law, Londres, Hart Publishing, Modern Studies in European
Law, 2005, p. 202. Traduction : « Il apparait que c’est seulement dans les domaines relevant clairement de la
compétence exclusive des Etats membres qu’il lui serait interdit d’exercer sa compétence juridictionnelle ».

3% Eleftheria NEFRAMI remarque que les conséquences de cette propriété de la dévolution de I’effet direct sur la
compétence interprétative de la Cour sont immédiates puisqu’« étant donné que [’accord mixte est appliqué
selon la répartition des compétences respectives, la Cour ne se reconnait pas compétente pour se prononcer sur
leffet direct d’une disposition dont 1'application incombe aux Etats membres », (« Accords internationaux.
Statut des accords internationaux dans ’ordre juridique de 1’Union européenne », jscl. Europe Traité, fasc. 192-
2, 2011, pt. 77 ; V. également, du méme auteur, « La compétence de la CJCE pour interpréter 1’accord TRIPs,
selon I’arrét Christian Dior, du 14 décembre 2000 », préc., p. 517).

366 Koen LENAERTS a récemment déduit de 1’observation du “bloc la jurisprudence” Dior que « the ECJ held
that, in situations falling in the scope of national law, its jurisdiction is limited, it may define the exact content of
such provisions, but it is for national law to determine whether it produces direct effect », (« Direct effect and
direct applicability of international law in EU legal order », in The European Union in the World: Essays in
Honour of Marc Maresceau, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2014, pp. 45-64 (49)). Traduction : « la Cour
de justice a soutenu que dans les situations relevant du domaine du droit national, sa compétence était limitée,
elle peut définir la contenu exact de telles stipulations, mais c’est au droit national de déterminer si celles-ci
produisent un effet direct ». V. également, Panos KOUTRAKOS, EU International Relations Law, op. cit., p. 208 ;
Eleftheria NEFRAMI, « Accords internationaux. Statut des accords internationaux dans 1’ordre juridique de
I’Union européenne », préc., pt. 77.

%7 Eleftheria NEFRAMI, L’action extérieure de 1'Union européenne. Fondements, moyens, principes, Paris,
LGDJ, 2010, p. 194.
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Etats membres, la protection des droits de propriété intellectuelle et les mesures prises a cette
fin par les autorités judiciaires ne relevent pas du droit communautaire. Des lors, le droit
communautaire ne commande ni n’exclut que l’ordre juridique d’un Etat membre reconnaisse
aux particuliers le droit de se fonder directement sur la norme prévue par [’article 50,
paragraphe 6, du TRIPs ou qu’il impose au juge ['obligation de I'appliquer d’office »'**. La
Cour de justice a donc admis sa compétence pour interpréter la sémantique de 1’article 50 de
I’accord ADPIC, tout en refusant d’étendre sa compétence a [’appréciation de son

invocabilité®®.

Eleftheria Neframi a relevé que la singularit¢ des conséquences de
I’attribution de D’effet direct exige une spécificit¢ des conditions qui subordonnent la
compétence de la Cour pour se prononcer sur cette propriété de la norme conventionnelle, en
observant que « la répartition communautaire des compétences doit étre respectée au stade
de la mise en ceuvre de l'accord. Etant donné que I'appréciation de ['effet direct des
dispositions d’un accord international doit équivaut a son application en [’espece, celle-ci
doit relever du juge de I'ordre de rattachement de la disposition litigieuse »°"°. Au regard de
I’assimilation essentielle des questions de I’interprétation sémantique et de 1’appréciation de
I’effet direct dans la jurisprudence antérieure, cette distinction ne s’imposait pourtant pas avec
évidence’”'. Leur similitude substantielle, qui se manifeste par leur jonction au sein de

I’activité interprétative, a suscité en doctrine un certain scepticisme a 1’égard de [’arrét

Dior’™. Certains auteurs ont ainsi estimé que la dissociation de la compétence pour interpréter

%% CJCE, 14 décembre 2000, Parfums Christian Dior contre Tuk Consultancy BV, préc., pt. 48 ; V. également,
CJCE, Gde chbre, 11 septembre 2007, Merck Genéricos — Produtos farmaceuticos contre Merck &Co. Inc,
préc., pt. 34.

% Eleftheria NEFRAMI reléve en ce sens que « the jurisdiction of the Court of Justice covers the semantic
interpretation of Article 50 TRIPs, but not the appreciation of its direct effect. [...] The national judge is required
to follow the semantic interpretation given by the Court of Justice whilst he keeps his freedom to assess the
direct effect of the provisions falling within national competence », (« Mixed Agreements as a Source of
European Union Law », in Enzo CANNIZZARO, Paolo PALCHETTI, Ramses WESSEL (dir.), International Law as
Law of The European Union, op. cit., p. 334). Traduction : «la compétence de la Cour de justice couvre
Iinterprétation sémantique de 1’article 50 de TRIP, mais pas I’appréciation de son effet direct. [...] Le juge
national est tenu de se conformer a I’interprétation sémantique retenue par la Cour de justice, tout en conservant,
dans le méme temps, sa liberté d’apprécier I’effet direct des stipulations relevant de la compétence des Etats
membres ».

370 Eleftheria NEFRAMI, « L’invocabilité des accords OMC tributaire du régime juridique des accords mixtes : a
propos de l’arrét Merck Genéricos-produtos Farmacéuticos Lda de la CJCE du 11 septembre 2007 »,
RM.C.UE., 2007, pp. 227-232 (231). Hugo FLAVIER explique de la méme maniére que ’appréciation de ’effet
direct « se situe a la lisiere de ce qui sépare l'interprétation de ['application d’un traité, et juger de [’effet direct
d’une disposition d’'un accord équivaut a une application juridictionnelle de celui-ci », (La contribution des
relations extérieures a la construction de [’ordre constitutionnel de ['Union européenne, op. cit., p. 440).

3 CICE, 26 octobre 1982, Hauptzollamt contre Kuferberg, 104/81, Rec.p.3641, pt. 17; sur la nature
interprétative de I’appréciation de I’invocabilité des accords internationaux, V. supra, cette Section, § 1.

372 CJCE, 14 décembre 2000, Parfums Christian Dior contre Tuk Consultancy BV, préc.
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la sémantique et de la compétence pour apprécier 1’effet direct des accords mixtes a ajouté

une complexité dans une matiére qui n’en nécessitait pas davantage®°.

136. Lorsqu’elle est saisie d’une demande d’appréciation de I’invocabilité d’une disposition
d’un accord mixte, la Cour doit en effet déterminer si celle-ci releve « d’un domaine
largement couvert »''* par le droit de I’'Union pour dégager sa compétence. Outre le fait que,
comme le note Denys Simon, I’expression offre un bel exemple de « notion juridiguement
indéterminée »° > et n’est donc pas satisfaisante du pur point de vue théorique, son usage
présente de grandes difficultés. La divergence des points de vue de I’avocat général Sharpston
et de la grande chambre de la Cour de justice, qui s’est présentée lors de D’affaire
Lesoochrandrske®™®, sur la question de savoir si 1’article 9, paragraphe 3 de la Convention
d’Aarhus relevait ou non d’un domaine largement couvert par le droit de 1’Union témoigne de
la relative incertitude qui entoure I’identification de la substance de cette notion. En effet,
alors que 1’avocat général estimait dans ses conclusions que « [’article 9, paragraphe 3, de la
convention d’Aarhus ne reléeve pas d’un domaine entrant dans le champ d’application du
droit communautaire »’'’, la Cour a jugé que «le litige au principal reléve du droit de
I"Union »™*. Ce libéralisme de la Cour apparait finalement révélateur de son souci de limiter
les conséquences du mouvement de restriction de sa compétence d’interprétation de 1’effet

direct initié par I’arrét Dior.

3" Panos KOUTRAKOS, « The interpretation of mixed agreements under the preliminary reference procedure »,
préc., p. 45 ; Joni HELIKOSKI, « Parfums Christian Dior SA », CML Rev., 2002, pp. 159-174 (173) ; Piet
EECKHOUT, External relations of the European Union: legal and Constitutional foundations, op. cit., pp. 242 et
273.

374 CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochranarske zoskupenie VLK contre Ministerstvo Zivotného prostredia
Slovenskej republiky, préc., pt. 36.

373 Denys SIMON, « Effet direct. Commentaire sur CJUE Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochrandrske zoskupenie
VLK », Europe, mai 2011, pp. 9-11 ; cette notion avait antérieurement ét¢ employée a quatre reprises dans le
cadre de recours en manquement. La Cour vérifiait ainsi que les stipulations dont la Commission alléguait une
mauvaise exécution par les Etats membres relevaient d’un « domaine largement couvert » par la législation de
I’Union : CJUE, 20 avril 2010, Commission européenne contre Royaume de Suede, C-246/07, Rec. p. 1-3317,
pt. 45; CICE, 14 juillet 2005, Commission des Communautés européennes contre République fédérale
d’Allemagne, C-433/03, Rec. p. 1-6985 ; CJCE, 7 octobre 2004, Commission des Communautés européennes
contre République frangaise, préc.

376 CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochranarske zoskupenie VLK contre Ministerstvo Zivotného prostredia
Slovenskej republiky, préc.

377 Eleanor SHARPSTON, 15 juillet 2010, conclusions sur CJUE, Lesoochrandrske zoskupenie VLK contre
Ministerstvo zivotného prostredia Slovenskej republiky, préc., pt. 79.

378 CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochrandrske zoskupenie VLK contre Ministerstvo Zivotného prostredia
Slovenskej republiky, préc., pt. 38. Pour une présentation exhaustive de la controverse opposant I’avocat général
Eleanor Sharpston a la Cour de justice, V. Sur ce point, V. Koen Lenaerts, « Direct effect and direct applicability
of international law in EU legal order », in The European Union in the World: Essays in Honour of Marc
Maresceau, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2014, pp. 45-64 (48).
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137. Mais il n’est pas sans attirer la critique. Jan Jans a ainsi vivement attaqué la solution
Lesoochrandrske, en écrivant que « the EU has not taken any legislative action with regards
to their Member States to implement Art. 9 (3) of the Aarhus Convention. Therefore, the ECJ
should have abstained from giving a ruling on the possible direct effect in EU law of Article
9 (3) Aarhus Convention and should have limited its jurisdiction by stating that it is for the
national courts in the Member States to determine whether Article 9 (3) should be construed

379 L auteur

as having direct effect subject to the conditions provided for by national law »
poursuivait en critiquant le motif choisi par la Cour pour dégager sa compétence. La
juridiction de 1’Union envisage le droit d’accés a la justice environnementale comme
I’auxiliaire de la garantie des standards de protection de 1’environnement dégagés par la
législation unionaire. En 1’occurrence, il s’agit de ’obligation de protection de I’Ours brun
prescrite par la directive « habitat »**. Bien que I’Union n’ait pas édicté de normes conférant
un droit d’acces a la justice environnementale conforme a ’article 9, paragraphe 3, la simple
circonstance que celui-ci permet de garantir la protection des ursidés offre a la Cour I’appui
de sa compétence®®’. Or, le litige ne porte pas sur les conditions de protection de 1’Ours brun
mais sur l’acces des associations de protection de [’environnement a la justice
environnementale. Par conséquent, Jan Jans a jugé le raisonnement de la Cour
«incorrect »***. Finalement, la jurisprudence Lesoochrandrske ne pouvait emporter une
pleine conviction dans la mesure ou elle n’a fait que confirmer qu’outre ses faiblesses

théoriques, la jurisprudence Dior contenait les germes de I’incertitude®®’.

138. Selon Piet Eeckhout et Takis Tridimas, la flexibilité qui caractérise la jurisprudence de

la Cour en matiere de délimitation des compétences externes de I’Union découle du caractere

37 Jan H. JANS, « Who is the Referee? Access to Justice in a Globalised Legal Order », préc., p. 93. Traduction :
«L’Union européenne n’a pas légiféré dans le domaine dans lequel les Etats membres ont exécuté les
obligations portées par 1’article 9, paragraphe 3 de la Convention d’Aarhus. En conséquence, la Cour de justice
aurait da s’abstenir de se prononcer sur la question de I’effet direct en droit de I’Union de I’article 9, paragraphe
3 de la Convention d’Aarhus et aurait da limiter sa compétence en déclarant qu’il appartenait aux juridictions des
Etats membres de se prononcer sur la question de 1’effet direct de ’article 9, paragraphe 3, en utilisant leurs
propres méthodes d’interprétation ».

38 Directive 92/43/CEE du Conseil, du 21 mai 1992, concernant la conservation des habitats naturels ainsi que
de la faune et de la flore sauvages, JOCE, L 206, 22 juillet 1992, pp. 7-50.

381 CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochranarske zoskupenie VLK contre Ministerstvo Zivotného prostredia
Slovenskej republiky, préc., pt. 37.

%2 Jan H. JANS, « Who is the Referee? Access to Justice in a Globalised Legal Order », préc., p. 94.

3% Rass HOLDGAARD anticipait ce probléme en 2008, estimant a ce propos que « As regards the demarcation of
Community and Member States spheres, in particular, it is unclear how the Court determines whether the
Community has legislated within a “‘field” », (External relations of the European Community — Legal reasoning
and Legal discourses, op. cit., p.218). Traduction : « En ce qui concerne la délimitation des sphéres de
compétence respectives de la Communauté et des Etats membres, la fagon dont la Cour détermine si la
Communauté a 1égiféré dans un “domaine” demeure singulierement indéterminée ».
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hautement politique de la répartition de ces compétences entre les institutions de 1’Union et
les Etats membres’®'. Mais un tel argument ne nous parait pas étre transposable a la
dévolution des compétences d’appréciation de I’invocabilité des accords mixtes. En effet, des

386 des

principes parfois opposés en matiére de réception’™ et d’appréciation de Ieffet direct
accords internationaux trouvent a s’appliquer selon la juridiction désignée compétente par la
Cour. Cette jurisprudence génére donc une certaine insécurité juridique par 1’invocabilité a
géométrie variable qu’elle risque de susciter dans ’espace juridique unionaire®®’. Vis-a-vis
des tiers cocontractants, elle semble mal se marier avec le souhait, exprimé par I’avocat
général Tesauro, de voir I’Union européenne comme « un systeme qui tend a fonctionner et a
se présenter a l’extérieur de fagon unitaire »% Toutefois, comme 1’a remarqué Eleftheria
Neframi, « [l]e risque d’atteinte a [’application uniforme issue de la marge du juge national
dans [’appréciation de [’effet direct est atténué par ['uniformité dans [’interprétation

, . P o . . 389
semantique, grdace a la considération de [’accord mixte comme un acte de [’'Union »” " .

139. Le risque de fragmentation de I’invocabilit¢ de 1’accord ADPIC dans I’espace

390, L’appréciation de I’invocabilité

juridique européen a en outre été aboli par I’arrét Sankyo
de cet accord reléve en effet depuis celui-ci de la compétence exclusive de la Cour de justice.
En I’espece, la Cour de justice était questionnée sur I’invocabilité¢ de 1’article 27 de 1’accord

ADPIC, et sur la portée du régime de protection des inventions dont il permet la mise en

3% Ainsi que I’affirment Piet EECKHOUT et Takis TRIDIMAS: « In an entity such as the Community [...], the
division of competences between the Community and the member States is not susceptible to strict judicial
demarcation. It is par excellence a political issue where flexibility should prevail », (« The external competence
of the Community and the case law of the Court of Justice: Principle versus pragmatism », YB. Eur. L., 1994,
pp- 143-177 (175)). Traduction : « Dans une entité¢ telle que la Communauté [...], la délimitation des
compétences respectives de la Communauté et des Etats membres n’est pas sujette & une répartition
juridictionnelle d’une grande concision. Il s’agit 1a d’un probléme politique par excellence dans lequel doit
demeurer une part de flexibilité ».

5 Pour exemple, en cas de renvoi préjudiciel en interprétation opéré par une juridiction britannique, la clause de
réception générale des accords internationaux de I’Union trouve a s’appliquer si la Cour de justice est
compétente, tandis que la clause britannique exigeant 1’édiction d’actes 1égislatifs internes de transformation des
conventions internationales trouvera a s’appliquer si ¢’est la juridiction britannique qui se voit attribuer ladite
compétence.

386 I affaire Merck illustre bien cet état de fait, le Portugal reconnaissant un effet direct aux accords ADPIC a la
différence de la Cour de justice. Dans ’affaire Merck, 1’absence de 1égislation unionaire dans le domaine des
brevets bénéficiait a I’effectivité du droit commercial international au Portugal : CICE, Gde chbre, 11 septembre
2007, Merck Genéricos — Produtos farmaceuticos contre Merck &Co. Inc, préc.

3¥7 Rass HOLDGAARD, « Case C-431/05 Merck Genéricos - Produtos Farmacéuticos Lda v. Merck & Co. Inc. (M.
& Co.) and Merck Sharp & Dohme Lda MSL, Judgment of the Court of Justice Grand Chamber of 11 September
2007, 2007 ECR 1-7001 », préc., p. 1247.

¥ Giuseppe TESAURO, 13 novembre 1997, conclusions sur CICE, Hermés International (société en commandite
par actions) contre FHT Marketing Choice BV, C-53/96, Rec. p. 1-3603, pt. 21.

% Eleftheria NEFRAMI, L’action extérieure de 1'Union européenne. Fondements, moyens, principes, Paris,
LGDJ, 2010, p. 195.

3% CJUE, 18 juillet 2013, Daiichi Sankyo contre DEMO Anonymos, préc.
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place. Les parties au litige, ainsi que les nombreux FEtats membres ayant déposé des
observations™ ', estimaient qu’en vertu de la mixité de I’accord conclu sous I’égide de I’'OMC,
la Cour devait déterminer si cette stipulation entrait dans « un domaine largement couvert »*°*
par le droit de I’Union pour dégager sa compétence pour apprécier son invocabilité. La
Commission leur a cependant opposé que la modification du droit primaire par I’article 207,
paragraphe 1 du TFUE a induit I’entrée de 1’accord ADPIC dans le champ de compétence

interprétative exclusive de la Cour de justice, des lors que les « aspects commerciaux de la

propriété intellectuelle » ont été intégrés a la politique commerciale commune®””.

140. La Cour de justice a adhéré aux conclusions de la Commission européenne et a jugé
que la délimitation de sa compétence interprétative devait étre opérée en tenant compte de
I’évolution significative du droit primaire constituée par la révision de article relatif a la
politique commerciale commune. Elle a ainsi indiqué que «ni [’avis 1/94, du 15 novembre
1994, dans lequel la Cour a établi au regard de [’article 113 du traité CE quelles dispositions
de [l’accord ADPIC vrelevaient de la politiqgue commerciale commune et donc de la
compétence exclusive de la Communauté, ni [’arrét Merck Genéricos |[...] fixant, a une date a
laquelle I’article 133 CE était en vigueur, la ligne de partage entre les obligations découlant
de 1'accord ADPIC que 1'Union assumait et celles qui demeuraient a la charge des Etats
membres, ne sont pertinents pour déterminer dans quelle mesure [’accord ADPIC releve, a
compter de [’entrée en vigueur du traité FUE, de la compétence exclusive de I'Union en

N . . 394
matiere de politique commerciale commune »™".

141. Pour inclure DI’accord ADPIC dans les aspects commerciaux de la propriété
intellectuelle, compétence exclusive de 1’Union, la Cour de justice devait préciser dans quelle
mesure celui-ci allait au-dela du simple objectif d’harmonisation des législations des Etats

membres — compétence partagée relevant du domaine du marché intérieur — et visait a

1 La Grece, 1’Allemagne, la France, 1’Italie, les Pays-Bas, le Portugal, la Finlande, la Su¢de et le Royaume-Uni.
392 CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochranarske zoskupenie VLK contre Ministerstvo Zivotného prostredia
Slovenskej republiky, préc., pt. 36. A propos de la délimitation singuliérement extensive opérée par la Cour de
justice de sa propre compétence pour interpréter les stipulations des accords mixtes, V. Damian KRAWCZYK,
« The Slovak Brown Bear Case: The ECJ hunts for jurisdiction and environmental plaintiffs gain the trophy »,
préc.

% L’article 207, paragraphe 1, TFUE dispose que « [l]a politique commerciale commune est fondée sur des
principes uniformes, notamment en ce qui concerne les modifications tarifaires, la conclusion d’accords
tarifaires et commerciaux relatifs aux échanges de marchandises et de services, et les aspects commerciaux de la
propriété intellectuelle, les investissements étrangers directs, ['uniformisation des mesures de libéralisation, la
politique d’exportation, ainsi que les mesures de défense commerciale [...]. La politique commerciale commune
est menée dans le cadre des principes et objectifs de I’action extérieure de [’Union ». (Nous soulignons).

3% CJUE, 18 juillet 2013, Daiichi Sankyo contre demo Anonymos, préc., pt. 48.
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coordonner avec ses principaux partenaires commerciaux les régles applicables en la maticre.
En uniformisant les régles de protection intellectuelle dans 1’ordre international, 1’accord
ADPIC est destiné a « faciliter [...] les échanges internationaux »*°. Le role de ce traité dans
la réduction des distorsions du commerce international, au moyen d’une protection

harmonisée des droits de propriété intellectuelle a ’échelle mondiale®”®

, a donc permis a la
Cour de conclure que ses normes «relevent du domaine de la politique commerciale
commune et non du domaine du marché intérieur »”° . Le statut contentieux de 1’accord
ADPIC, accord mixte, a alors ét¢ assimilé a celui attribué aux accords purement unionaires et,
par conséquent, la juridiction de I’Union est devenue son interpréte exclusif’”™. Les
juridictions des Etats membres n’ont donc plus compétence pour interpréter ledit accord. Il est
a noter que, pour respecter les termes de la question posée par le juge a quo, le dispositif
limite cette centralisation de la compétence interprétative de 1’accord ADPIC a son article 27.
Mais I’applicabilité des motifs — présentés plus haut — a I’ensemble de ses stipulations, avant

399

tout fondée sur I’analyse « des objectifs de ’accord ADPIC » ””, ne laisse guere de doutes.

142. Si cette solution est a saluer pour ’homogénéisation des interprétations de 1’accord
ADPIC qu’elle permet d’espérer, elle suscite en méme temps quelques réserves engendrées
par la crainte d’un affaiblissement de son effectivité dans 1’espace juridique unionaire. Le
monopole interprétatif de la Cour de justice interdit notamment aux juridictions des Etats
membres de se prononcer sur son invocabilité, ce qui pourrait jouer au détriment de son
application juridictionnelle. Il ressort par exemple de 'arrét Merck que les juridictions
portugaises admettaient I’effet direct de I’article 33 de I’accord ADPIC*™, tandis que la Cour
de justice se refuse avec constance a reconnaitre 1’invocabilité de cet instrument

401
10

international ™ . Dans ’ordre juridique portugais, les prescriptions de I’accord ADPIC entrant

395 CJUE, 18 juillet 2013, Daiichi Sankyo contre demo Anonymos, préc ., pt. 59.

3% CJCE, 13 septembre 2001, Schieving-Nijstad e.a., C-89/99, Rec. p. I-5851, pt. 36.

397 CJUE, 18 juillet 2013, Daiichi Sankyo contre demo Anonymos, préc., pt. 60.

3% CJCE, 26 octobre 1982, Hauptzollamt contre Kupferberg, préc., pt. 14.

399 CJUE, 18 juillet 2013, Daiichi Sankyo contre demo Anonymos, préc., pt. 57.

400 CICE, Gde chbre, 11 septembre 2007, Merck Genéricos — Produtos farmaceuticos contre Merck &Co. Inc,
préc., pt. 23. Pour une présentation succincte des circonstances de 1’admission de I’effet direct de I’article 33 de
I’accord ADPIC par la Cour d’appel de Lisbonne et la Cour supréme du Portugal dans 1’affaire Merck, V.
Eleftheria NEFRAMI, « L’invocabilité des accords OMC tributaire du régime juridique des accords mixtes : a
propos de l’arrét Merck Genéricos-produtos Farmacéuticos Lda de la CJCE du 11 septembre 2007 », préc.,
pp. 227-232 (228).

* La Cour précise d’ailleurs dans I’arrét Merck, avant d’écarter sa compétence pour apprécier ’effet direct de
I’article 33, que « s'il est constaté qu 'une reglementation communautaire existe dans le domaine concerné, le
droit communautaire s’applique, ce qui implique [’obligation, dans la mesure du possible, d’opérer une
interprétation conforme a l’accord ADPIC, sans toutefois qu’un effet direct puisse étre accordé a la disposition
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dans le champ de compétence des Etats membres bénéficiaient dans cette hypothése d’une
protection juridictionnelle plus élevée que celles relevant du champ de compétence de 1’Union
européenne. De sorte que I’absence de législation unionaire dans le domaine des brevets*”
favorisait 1’effectivité¢ du droit commercial international au Portugal. Cette géométrie variable
de I’invocabilité de I’accord ADPIC devrait cesser a la suite de 1’arrét Sankyo'®. La
compétence exclusive de la Cour devrait selon toute probabilité mener a une généralisation du
refus de 1’invocabilité devant les juridictions des Etats membres, dans la mesure ou la
juridiction de 1’Union a récemment rappelé que les dispositions de 1’accord ADPIC sont
dépourvues d’effet direct’™*. 1l s’agit 12 d’un contre argument & ’analyse, aussi répandue que

contestable, qui entend désigner le droit de 1’Union européenne comme un instrument de

promotion des effets du droit international dans les ordres juridiques de ses Etats membres*®”.

143. Les critéres qui subordonnent la reconnaissance de la compétence interprétative de la
Cour sont tributaires de la nature de la question qui lui est soumise. La compétence de la Cour
pour interpréter 1’invocabilité des stipulations d’un accord mixte est limitée aux domaines
« largement couvert[s] »** par le droit de 1’Union. De sorte qu’il se dissocie de la compétence
de la Cour pour interpréter la sémantique de ces stipulations, qui est indifférente a 1’existence
d’une législation dans le domaine dont elles relévent. Dans ’affaire Dior, la Cour se reconnait
en effet compétente pour interpréter 1’invocabilité des accords OMC et, par voie de

conséquence, pour dénier Ieffet direct de ’article 50 de I’accord ADPIC*’. Elle circonscrit

en _cause de cet accord » : CJCE, Gde chbre, 11 septembre 2007, Merck Genéricos — Produtos farmaceuticos
contre Merck &Co. Inc, préc., pt. 35, nous soulignons. L’invocabilité de I’accord ADPIC est également écartée
lorsqu’un requérant privilégié s’en prévaut : CICE, 9 octobre 2001, Royaume des Pays-Bas contre Conseil,
C-377/98, Rec. p. 1-7079, pt. 52, com. Julianne KOKOTT, Thomas DIEHN, « Casenote: ECJ, Case C-377/98,
Kingdom of the Netherlands v. European Parliament & Council of the European Union », AJIL, 2002,
pp- 950-955.
402 CICE, Gde chbre, 11 septembre 2007, Merck Genéricos — Produtos farmaceuticos contre Merck &Co. Inc,
préc., pt. 41.
93 CJUE, 18 juillet 2013, Daiichi Sankyo contre demo Anonymos, préc.
404 CJUE, 15 mars 2012, Societa Consortile Fonografici (SCF) contre Marco Del Corso, C-135/10, pt. 46, , com.
Jean-Sylvestre BERGE, « Les mots de ’interaction : compétence, applicabilité et invocabilité », J.D.I., 2012, p.
1005-1020.
43y par exemple, Franz C. MAYER, « European law as a door opener for public international law? », in Droit
international et diversité de cultures juridiques - international law and diversity of legal cultures, Paris, Pedone,
2008, pp. 241-255.
406 CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochrandrske zoskupenie VLK, préc., pt.36 ; ainsi que le souligne Denys
SIMON, il s’agit 1a d’une « notion juridiqguement indéterminée », (« Effet direct. Commentaire sur CJUE
Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochrandarske zoskupenie VLK », préc., p. 10).
407 CICE, 14 décembre 2000, Parfums Christian Dior SA, préc., pts. 42-45.
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toutefois par la suite I’autorité de cette interprétation a la sphére de compétence de I’Union**®.
L’essence interprétative de I’opération de recherche de 1’invocabilité ne se trouve en aucun
cas mise en cause'”. Seuls les critéres d’identification du titulaire de ce pouvoir
d’interprétation changent en raison de la conséquence qui s’y attache. Si la conséquence de
I’interprétation est I’exécution (ou non) de la régle conventionnelle, la préemption unionaire
de la compétence partagée s’avere nécessaire a la consécration de la compétence de la Cour ;
tandis que si la conséquence de l’interprétation est la détermination de ses conditions
d’application, la préemption unionaire de la compétence partagée s’avere indifférente a la
consécration de la compétence de la Cour. Au lieu de consacrer sa compétence d’appréciation
de I’invocabilité des dispositions non communautarisées des accords mixtes sur le fondement
du devoir de coopération loyale et de ['unité de représentation internationale, la Cour a donc
préféré se placer dans une perspective de respect rigoureux de la répartition
intracommunautaire des compétences d’application des obligations tirées des accords mixtes.
Concernant les stipulations conventionnelles situées en zone grise — le “domaine largement
couvert” par le droit de I’Union — la jurisprudence de la Cour reste relativement ambigiie. Il
reste pour cette raison difficile pour le justiciable de prévoir si leur invocabilité sera appréciée
par la Cour de justice ou le juge étatique. Si bien qu’il serait a notre sens profitable, tant du
point de vue théorique que pratique, d’aligner le pouvoir d’appréciation de I’invocabilité de la

Cour sur sa compétence d’interprétation sémantique.

144. Conclusion de chapitre : Les autorités juridictionnelles francaises et de 1’Union

européenne sont donc aujourd’hui les arbitres de 1’invocabilité du droit conventionnel en
vigueur dans leur ordre juridique. Cette consécration du pouvoir juridictionnel d’appréciation
de I’invocabilité accompagne le mouvement d’alignement du traitement juridictionnel du

droit d’origine internationale sur celui initialement réservé au droit d’origine interne. La

98 CJCE, 14 décembre 2000, Parfums Christian Dior SA, préc., pts. 47-48.

9 1 ’analyse interprétative de 1’appréciation de ’effet direct est confirmée par I’arrét Lesoochrandrske dans
lequel la Cour de justice s’affirme « compétente pour interpréter les stipulations de [’article 9, paragraphe 3, de
la convention d’Aarhus et, en particulier, pour se prononcer sur le point de savoir si celles-ci sont ou non d’effet
direct » : CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochrandarske zoskupenie VLK, préc., pt. 43. Nous soulignons.
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sanction juridictionnelle de la violation de ces prescriptions ne dépend ainsi plus des
interprétations délivrées par les autorités ayant négocié 1’acte international. Au total, bien que
quelques incertitudes subsistent en matiére de répartition verticale des compétences
d’interprétation de 1’effet direct des accords mixtes, il est certain que les juridictions de Paris
et de Luxembourg disposent du pouvoir de déterminer quelles dispositions d’origine

internationale sont invocables devant leur prétoire.

145. Dans le cadre de leur champ de compétence interprétative, les juridictions frangaises et
de I’Union européenne sont tenues d’apprécier 1’effet direct des stipulations conventionnelles
qui sont portées a leur connaissance. Apres avoir examiné la compétence de la Cour de justice
et du Conseil d’Etat pour exercer un tel office, il convient d’en analyser les conditions

d’exercice.
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Chapitre 2: La convergence partielle des conditions d’invocabilité

du droit conventionnel

146. Le nombre de recours formés devant la Cour de justice et le Conseil d’Etat pour
obtenir la sanction de la violation du droit conventionnel a significativement augmenté ces
trente derniéres années en raison de I’intensification de 1’activité conventionnelle de la France
et I’Union européenne. Pour répondre a ces requétes, les juridictions de Paris et de
Luxembourg sont amenées a se prononcer sur leur invocabilité en justice, c’est-a-dire la
possibilité pour les parties au litige de faire état de 1’existence de leurs stipulations dans la

. . . . . . 410
perspective d’obtenir satisfaction de leur revendication

. 1l s’agit plus précisément de
reconnaitre 1’« invocabilité-sanction »*'" de la régle conventionnelle prétendument violée :
cette forme d’invocabilité tend a obtenir I’invalidation ou I’inapplication d’une regle interne
inconventionnelle, mais ne peut revendiquer le titre d’invocabilité d’exclusion, dans la mesure
ou elle n’est pas autonome de l’effet direct. Divers écrans étatiques, constitutionnel puis
juridictionnel, filtrent 1’invocabilité-sanction des normes conventionnelles en raison de leurs
spécificités.

147. La premiere singularité des stipulations conventionnelles procede de leur élaboration

dans Dl’ordre international qui les prive d’une onction démocratique équivalente a une

législation étatique’'®. Elle justifie la subordination de la norme conventionnelle a sa

19 Différents auteurs cités en introduction (V. supra, Introduction, II, A) ont défini de la sorte le concept
d’invocabilité. V. Philippe MANIN, « A propos de 1’accord instituant 1’organisation mondiale du commerce et de
I’accord sur les marchés publics: la question de l’invocabilité des accords internationaux conclus par la
Communauté européenne », R.T.D. eur., 1997, pp. 399-428 (401) ; Rass HOLDGAARD, External relations of the
European Community — Legal reasoning and Legal discourses, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International
BV, European monographs, 2008, p. 244 ; Gérard TEBOUL, « Le juge administratif et le droit international,
aspects récents de droit formel », 4.J.D.A., 1995, pp. 43-65 (47) ; Jean GROUX, « L’*“invocabilité en justice” des
accords internationaux des Communautés européennes », R.T.D. eur., 1983, pp. 203-232 ; Joé€l RIDEAU « Les
accords internationaux dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes : Réflexions
sur les relations entre les ordres juridiques international, communautaire et nationaux », préc., p. 359 ; Pavlos
ELEFTHERIADIS, « The Direct Effect of Community Law : Conceptual Issues », YB. Eur. L., 1996, pp. 205-221.
1 e terme est emprunté a Marie GAUTIER, (« L’effet direct des conventions internationales », préc., p. 571 ; V.
supra, Introduction, II, B).

1 Aux Etats-Unis, les débats autour des effets a attribuer au droit conventionnel dans ’ordre juridique interne se
cristallisent sur cette question. V. Allen BUCHANAN, « Democracy and the Commitment in International Law »,
Georgia J. Int’l & Comp. L., 2006, pp. 305-332 ; Joseph H. WEILER, « The Geology of International Law —
Governance, Democracy and Legitimacy », G.Y.1.L., 2004, pp. 547-562 ; John H. JACKSON, « Status of Treaties
in Domestic Legal System », AJIL, 1992, pp. 310-340 ; Dans le contexte européen, V. Evelyne LAGRANGE,
« L’efficacité des normes internationales concernant la situation des personnes privées dans les ordres juridiques
internes », R.C.A.D.I., vol.356, 2012, p. 312; Serge SUR, «Progrés et limites de la réception du droit
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complétude. Dés lors que celle-ci est jugée conditionnelle, les autorités législatives et
exécutives sont en effet coutumiérement considérées comme étant les organes investis du

- s e 413
pouvoir de les concrétiser” .

148. La seconde singularité¢ des régles conventionnelles procéde de la nature contractuelle

des accords internationaux qui les portent*'*

. Cette nature contractuelle du droit conventionnel
justifie la subordination de ceux des accords internationaux qui sont fondés sur le principe de
réciprocité et d’avantages mutuels a la condition de réciprocité415. En outre, celle-ci a
historiquement porté les juridictions internes a considérer I'individu comme un tiers au

-, 41
traité*!®

. On observe toutefois une tendance a 1’alignement du rapport entretenu par I’individu
avec la norme conventionnelle sur celui qui régit ses relations avec le droit interne, dans la
mesure ou I’individu est désormais considéré par principe comme un destinataire de la norme
conventionnelle. 11 n’en demeure pas moins que la vocation des prescriptions
conventionnelles a prendre 1’individu pour destinataire doit étre établie pour que celle-ci soit

. 4 : 41
réputée invocable*'’.

Ces deux singularités de la reégle conventionnelle sont donc
fréquemment évoquées pour justifier la subordination de leur invocabilité aux critéres de la

réciprocité et de 1’effet direct*'.

149. L’invocabilité-sanction des accords internationaux par les requérants individuels est
subordonnée a deux conditionnalités : 1’'une tient a leur qualit¢ de composante du droit

objectif (section 1), I’autre est liée a leur aptitude a produire des droits subjectifs (section 2).

international en droit frangais », in Yadh BEN ACHOUR et Slim LAGHMANI (dir.), Droit international et droits
internes, développements récents, Rencontres internationales de la faculté de sciences juridiques, politiques et
sociales de Tunis, Paris, Pedone, 1998, p. 227.

13 John H. JACKSON, « Status of Treaties in Domestic Legal System: a policy analysis », préc., pp. 324-325.

414 Xavier DOMINO et Aurélie BRETONNEAU considérent ainsi que la spécificité du régime de I’invocabilité du
droit conventionnel devant le Conseil d’Etat est fondée sur «la nature essentiellement contractuelle des
engagements internationaux » : (« Les aléas de ’effet direct », 4.J.D.A., 2012, pp. 936-943 ( 939)).

1% Dans la jurisprudence actuelle, on songe principalement & 1’absence d’invocabilité du droit de ’'OMC qui est
principalement motivée par son défaut d’application réciproque, V. CICE, 23 novembre 1999, République du
Portugal contre Conseil, C-149/96, Rec. p. 1-8395, com. Frédérique BERROD, « La Cour de justice refuse
I’invocabilité des accords OMC : essai de régulation de la mondialisation. A propos de ’arrét de la Cour de
justice du 23 novembre 1999, Portugal contre Conseil (accords textiles avec le Pakistan et I’Inde, aff. C-149/96,
Rec. p. 1-8395), R.T.D. eur., 2000, pp. 419-450 ; Paolo MENGOZzZI, « La Cour de justice et ’applicabilité¢ des
régles de I’OMC en droit communautaire a la lumiére de 1’affaire Portugal c. Conseil », R.D.U.E., 2000, pp. 509-
522 ; Geert ZONNEKEYN, « The status of WTO law in the Community legal order: some comments in the light of
the Portuguese Textiles case », E.L. Rev., 2000, pp. 293-302.

16 Heléne TIGROUDIA, « Le juge administratif et I’effet direct des engagements internationaux », R.F.D.A.,
2003, pp. 154-168.

17 CJCE, Gde Chbre, 3 juin 2008, International Association of Independent Tanker Owners (intertanko) e.a.
contre Secretary of State for Transport, préc. ; CE, sect., 11 avril 2012, Groupe d’information et de soutien des
travailleurs immigrés (GISTI) et Fédération des associations pour la promotion et l'insertion par le logement
(FAPIL), préc.

% Pour une évaluation du bien-fondé de ’usage de ces critéres, V. infra, cette partie, Titre 2, Chapitre 1.
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Le premier filtre, relatif a 1’applicabilit¢ de la régle d’origine internationale fait obstacle a
I’invocabilité-sanction des accords internationaux par toutes les catégories de requérants,
individuels ou privilégiés. Le second, li¢ au droit subjectif, n’est en revanche opposable

qu’aux requétes formées par des personnes privées*”.

Section 1 : Les conditions divergentes d’accés du droit conventionnel

au rang de parametre de la 1égalité interne

150. Le droit international ne définit pas lui-méme les conditions de sa validité dans les
ordres juridiques internes**”. 1l fixe ainsi des obligations que les Etats sont simplement tenus
d’exécuter de bonne foi au titre de I’article 26 de la Convention de Vienne sur le droit des
traités qui codifie le principe pacta sunt servanda™'. De sorte que 1’entrée en vigueur d’une
obligation conventionnelle dans D’ordre international (ou entrée en vigueur objective)
n’implique pas nécessairement la création d’une obligation de méme contenu dans 1’ordre
interne (ou entrée en vigueur subjective). Dans ce cadre, les clauses constitutionnelles de
réception du droit conventionnel ont vocation a définir les conditions d’acces du droit
d’origine internationale au rang de source de la légalit¢ interne. Et les prescriptions
conventionnelles qui ne satisfont pas ces conditions sont condamnées a ne déployer leurs
effets que dans I’ordre international, dans la mesure ou les sujets de droit — publics ou privés —
ne peuvent revendiquer leur application dans I’ordre interne. Tel était par exemple le cas des
sujets de droit britannique qui ne pouvaient pas réclamer 1’application des obligations pesant

sur le Royaume-Uni au titre de la Convention européenne des droits de 1’homme avant

9 Les invocabilités Nakajima (droit des justiciables publiques ou privés de contester la conformité d’un acte
juridique interne a I’obligation internationale qu’il met en ceuvre) et Biotech (droit des requérants privilégiés de
contester la conformité du droit interne a un acte conventionnel sans effet direct), bien établies dans la
jurisprudence de la Cour de justice (CJCE, 7 mai 1991, Nakajima All Precision Co. Ltd contre Conseil, préc. ;
CICE, 9 octobre 2001, Royaume des Pays-Bas contre Parlement européen et Conseil de I’'Union européenne,
préc.), constituent les deux exceptions a ce principe.

420 CPJI, 25 mai 1926, Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, Rec. CPJI, séric A, p. 19;
Cour EDH, Gde Chbre., 27 septembre 1995, McCann contre Royaume-Uni, req. n1°18984/91, § 153 ; Cour EDH,
25 mars 1983, Silver e.a. contre Royaume-Uni, req. "*5947/72, 6205/73, 7052/75, 7061/75, 7107/75, 7113/75,
7136/75, § 113 ; Cour EDH, 6 février 1976, Syndicats suédois de conducteurs de locomotives contre Suéde,
req. n°5614/72, § 50.

! Larticle 26, intitulé Pacta sunt servanda, stipule que « [t]out traité en vigueur lie les parties et doit étre
executé par elles de bonne foi » : Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1969, préc.
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I’entrée en vigueur du Human Rights Act’*?. Ceux-ci étaient en effet titulaire de la capacité
processuelle internationale, et pouvaient a ce titre provoquer |’engagement de la
responsabilité de la Grande Bretagne devant la Cour européenne des droits de ’Homme, alors
méme qu’ils n’étaient dans le méme temps pas en capacité¢ de se prévaloir de ces mémes
obligations devant les juridictions étatiques*”. La méme situation peut se présenter dans un
systtme dit moniste lorsque le droit d’origine internationale ne satisfait pas les
conditionnalités constitutionnelles lui permettant d’accéder au rang d’élément de la 1égalité

interne.

151. En la matiere, le droit de I’Union européenne fait figure d’exception. En vertu de son
immeédiateté, il retire directement sa validité du droit primaire dans les ordres juridiques des
Etats membres. Aussi, les conditions constitutionnelles auxquelles est assujettie I’applicabilité
du droit conventionnel général dans ces ordres juridiques étatiques sont inopposables aux
régles de droit de I’Union européenne (§ 1). Concernant le droit conventionnel, il appartient
au constituant de définir les criteéres qui conditionnent son incorporation dans 1’ordre interne,
c’est-a-dire sa validité dans ce dernier. L’Union européenne et la France partagent a cet égard
une certaine perméabilité constitutionnelle a la source conventionnelle. De fait, les articles 55
de la Constitution de 1958 et 216 du TFUE ne conditionnent pas l’incorporation des
obligations conventionnelles dans 1’ordre interne a [’édiction d’un acte législatif de

424

transformation™" (§ 2). Enfin, certains accords internationaux, bien que constitutionnellement

valides dans 1’ordre juridique de 1’Union, n’acquicrent pas le titre d’élément de la 1égalité

communautaire en raison de leur défaut d’application réciproque (§ 3).

§ 1. L’applicabilité immédiate, ou le contournement de la médiation

constitutionnelle

152. L’applicabilit¢ immédiate (“unmittelbare Wirkung”) est un concept relatif aux

modalités d’introduction de la norme extranationale dans I’ordre interne. Elle reste 1’apanage

*22 Human Rights Act, 9 novembre 1998, disponible sur internet : http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/42/

schedule/1.

42 Jean-Frangois FLAUSS, « Human Rights Act », R.F.D.C., 2001, pp. 695-703.

#2411 convient ici de préciser que dans un systéme fonctionnant selon la doctrine de la transformation, la loi de
transformation n’a pas pour effet de donner valeur de droit positif aux prescriptions formelles du Traité
transformé, mais bien plutot de donner effet aux obligations matérielles qui en procedent.
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du droit de I’Union européenne. Selon Robert Kovar, « ['immédiateté du droit communautaire
désigne son aptitude a produire par lui-méme dans les Etats membres les effets juridiques qui
s attachent a lui sans que ceux-ci puissent étre subordonnés a l’interposition des droits
nationaux »**>. La norme extranationale d’applicabilit¢ immédiate s’incorpore et devient
valide dans les ordres juridiques des Etats membres dés son édiction par les institutions de
I’Union. Les fondements de la validité interne de la norme internationale immédiate se
révélent ainsi autonomes de la volonté des Etats et rendent en conséquence superflues toutes
mesures de transformation ou de réception*®. Dans son célébre arrét Costa, la Cour de justice
a affirmé « qu’a la différence des traités internationaux ordinaires, le traité de la C.E.E. a
institué un ordre juridique propre, intégré au systeme juridique des Etats membres lors de
[’entrée en vigueur du Traité et qui s'impose a leurs juridictions »**'. La jurisprudence Costa
impliquait donc que le droit de I’Union était valable per se dans ’ordre juridique des Etats
membres, en vertu d’un titre de validité extranationale. L’analogie opérée par Denys Simon
entre la circulation des facteurs de production et la circulation des normes dans 1’espace
juridique européen est a cet égard singulierement éclairante : « [d]e méme que [’intégration
économique prohibe les entraves a la libre circulation des biens, des personnes, des services
et des capitaux, [’intégration juridique interdit toute ‘“douane de normes”, qui
subordonnerait l’application effective du droit de [’'Union en tant que tel dans les ordres

. . 7. . \ . . ’ 428
Jjuridiques internes a une “naturalisation” préalable »"".

153. L’applicabilit¢ immédiate exclut ainsi toute forme de médiation normative étatique
ayant pour objet de garantir la réception du droit de 1’Union dans I’ordre juridique des Etats

membres*?’. C’est dans les ordres juridiques des Etats membres ayant adhéré a la doctrine de

2 Robert KOVAR, « La contribution de la Cour de justice & 1’édification de 1’ordre juridique communautaire »,
in Collected Courses of the Academy of European law, vol. IV, book 1, Dordrecht, Martinus Nijoff Publishers,
1995, pp. 15-122 (55).

#26 Selon Olivier DUBOS, au regard des conséquences a tirer de I’autonomie de la validité du droit de 1’Union
telle qu’issue du principe de I’applicabilité immédiate, « i/ est non seulement inutile, mais également prohibé de
recourir a une quelconque procédure de transformation ou de réception », (Les juridictions nationales, juge
communautaire, Paris, Dalloz, Nouvelle bibliothéque des theses, 2001, p. 32).

7 CJCE, 15 juillet 1964, Flaminio Costa contre Enel, préc. ; le principe d’immédiateté est explicitement étendu
aux actes de droit dérivé dans I’arrét Orsalino Leonosio : « les réglements communautaires [...] s’integrent au
systeme juridique applicable sur le territoire national » : CJCE, 15 juillet 1972, Orsalina Leonosio contre
Ministere de [’agriculture et des foréts de la République italienne, 93/71, Rec. p. 287, pt. 22.

28 Denys SIMON, « Invocabilité et primauté : petite expérience de déconstruction », in Union européenne et droit
international : Mélanges en ['honneur de Patrick Daillier, Paris, Pedone, 2012, pp. 139-157 (142).

2 Denys SIMON reléve que I’effet immédiat signifie « I'interdiction de toute entrave a lintroduction du droit de
"Union dans les ordres juridiques des Etats membres. Est ainsi exclue toute procédure de réception ou de
transformation des régles communautaires en droit national. A la différence des “traités internationaux
ordinaires”, les traités communautaires ont établi un corps de droit qui s’integre directement dans les droits
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la transformation, tels le Royaume-Uni et 1’Italie ou 1’émission d’une loi est nécessaire pour
qu’une prescription internationale puisse produire des effets de droit dans 1’ordre interne, que
les effets du principe d’immédiateté sont les plus tangibles. A titre d’illustration, la Cour
constitutionnelle italienne a explicitement extrait le droit communautaire du champ
d’application de la doctrine de la transformation, et a jugé que « les regles communautaires —
qui ne peuvent étre considérées comme source de droit international, ni de droit étranger, ni
de droit interne des divers Etats — [sont] pleinement et obligatoirement efficaces et
directement appliquées dans tous les Etats membres, sans que des lois de réception ou

% Cela ne signifie pas pour autant que le principe

d’adaptation soient nécessaires »°
d’immédiateté soit sans objet dans les Etats membres ayant choisi la doctrine de

I’incorporation pour réguler les relations de leur ordre juridique avec le droit international.

154. En toute rigueur, dans ces Etats, les clauses constitutionnelles de réception générale du
droit international ne devraient pas €tre appelées a jouer un rdle de titre de validation interne

Bl Une telle clause constitutionnelle est

du droit extranational immédiatement applicable
inutile pour régir les interactions entre les ordres juridiques de 1’Union et des Etats membres
dits monistes, dans la mesure ou la norme communautaire n’exige pas un second titre de
validité, de nature interne, pour appartenir aux seconds™”. Cette réception constitutionnelle

entre en conflit avec le droit de I’Union dés lors qu’elle confére formellement une nature

nationaux, sans aucune médiatisation », (« Invocabilité et primauté : petite expérience de déconstruction »,
op. cit., p. 141).

40 Cour constitutionnelle italienne, 18 décembre 1973, Frontini et autres, 183/73, For. it., 1973, p. [-315. De
méme, ’article 2, § 1 du European Communities Act britannique dispose que «[a]ll such rights, powers,
liabilities, obligations and restrictions from time to time created or arising by or under the Treaties, and all such
remedies and procedures from time to time provided for by or under the Treaties, as in accordance with the
Treaties are without further enactment to be given legal effect or used in the United Kingdom shall be
recognised and available in law, and be enforced, allowed and followed accordingly... » : European
Communities Act, 1972, disponible sur internet : http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1972/68/pdfs/ukpga 1972
0068 en.pdf. Traduction : « tous ces droits, obligations et restrictions ¢laborés au fil du temps par les Traités et
le droit dérivé, et tous ces recours et procédures élaborés au fil du temps par les Traités et le droit dérivé,
doivent, comme le veulent les Traités, produire sans mesure ultérieures des effets juridiques et étre utilisés au
Royaume-Uni, en étant incoporés et disponibles dans son ordre juridique, et appliqués, permis et respectés en
tant que tels ».

1A ce titre, les auteurs qui admettent la possibilité du monisme constitutionnel estiment logiquement que les
Etats adoptant un tel systéme réglent la question de 1’application immédiate, V. Héléne TIGROUDJA, « Le juge
administratif et ’effet direct des engagements internationaux », préc., p. 155 ; Bérangere TAXIL, L individu entre
ordre interne et ordre international : recherche sur la personnalité juridique internationale, op. cit., p. 348.

B2 11 convient de rappeler a ce titre le propos du juge Constantinos KAKOURIS qui déduit du principe
d’immédiateté « que le droit communautaire est valide sur le territoire de chaque Etat membre et a I’égard de
ses citoyens et que les organes nationaux qui sont chargés de son application — y compris les tribunaux
nationaux — doivent le faire en ignorant le droit national lorsqu’il s’agit du droit communautaire », (« La
relation de I’ordre juridique communautaire avec les ordres juridiques des Etats membres (quelques réflexions
parfois peu conformistes) », in Du droit international de [’intégration, Liber amicorum Pierre Pescatore, Baden-
Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1987, pp. 319-347 (333)).

130



- Partie 1 : La prédominance contestable de la théorie subjective de [’invocabilité -

interne & la prescription communautaire™. En outre, les organes juridictionnels des Etats
membres sont, dans le méme esprit, directement investis par le droit communautaire du
pouvoir d’appliquer les régles qui le composent. Selon le principe de I’'immédiateté, telle
qu’interprété par la Cour de justice, ce qui fonde la fonction communautaire des juridictions
des Etats membres « ¢ ‘est un titre spécifiquement communautaire qui habilite et qui oblige le
juge national a appliquer le droit communautaire. [Clela ne peut pas étre un titre

4 A cet égard, les observations de Marie Gautier 4 propos de la

constitutionnel »
jurisprudence administrative frangaise prennent un relief certain: «[d]e fait, le juge
administratif ne s’est jamais fondé sur [’ordre juridique communautaire lui-méme ou sur ses
caracteéristiques pour déterminer les conditions d’application du droit de |’'Union en tant que
source du droit administratif. C’est bien au contraire sur des normes internes, et plus

4 5. ’ . ;4 . " .
3 qu'il s’est toujours fondé »*°. L’incapacité du Conseil

précisément constitutionnelles
d’Etat a fonder sa compétence communautaire sur une habilitation extranationale, pour
« pleinement logique 7 qu’elle paraisse du point de vue du droit constitutionnel, n’en trahit
pas moins les fondements du principe de I'immédiateté qui reposent sur la prohibition de la

réception constitutionnelle des normes communautaires dans 1’ordre juridique frangais.

155. 11 convient toutefois de considérer les faibles incidences pratiques de cette
incompatibilité¢ essentielle des regles constitutionnelles francaise et communautaire qui
régissent les conditions de validité de la régle communautaire dans 1’ordre juridique francais.
L’immédiateté reste avant tout un concept finaliste qui prohibe I’existence d’une médiation
constitutionnelle susceptible de faire obstacle a I’incorporation des régles communautaires
dans les ordres juridiques des Etats membres. Or, dans I’hypothése ou 1’écran constitutionnel
permet une incorporation automatique des prescriptions communautaires, sa transparence est

telle que la Cour de justice n’y voit pas un motif d’inconventionnalité*®. Il convient dés lors

3 Sur la transformation en droit interne de I’acte extranational constitutionnellement réceptionné, V. supra,
Introduction, I, A.

% Ronny Abraham, « Les normes du droit communautaire et du droit international devant le juge administratif
frangais », in Droit international et droit communautaire perspectives actuelles, Paris, SFDI: colloque de
Bordeaux, Pedone, 2000, pp. 281-293 (286).

3 Le Conseil d’Etat emploie avec constance les articles 55 et 88-1 de la Constitution pour fonder sa compétence
de juge du droit de I’Union européenne.

43 Marie GAUTIER, « Les normes communautaires », in Pascale GONOD, Fabrice MELLERAY, Philippe YOLKA
(dir.), Traité de droit administratif, T. 1, Paris, Dalloz, 2012, p. 459.

“7 Ibid.

¥ Ronny ABRAHAM s’appuie sur le cas frangais pour mettre en évidence les bonnes relations qu’entretient le
principe d’immédiateté avec les systémes dits monistes ; il observe que selon ce principe « /’essentiel est que le
juge trouve dans son arsenal juridique les moyens de parvenir a [’objectif assigné par la Cour de justice, ¢ est-
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de se joindre aux conclusions de Guy Isaac et Marc Blanquet, selon lesquelles « s agissant du
droit communautaire primaire, [’applicabilité immédiate signifie moins proscription de la

L o 439
réception formelle, que neutralisation de ses effets »"".

156. La jurisprudence récente du Conseil d’Etat témoigne toutefois d’une volonté de rendre
hommage au principe d’immédiateté dans 1’ordre juridique frangais. La reconnaissance de
I’aptitude des directives a définir des buts auxquels les autorités normatives francaises sont
tenues de se conformer est déduite du fait que «la transposition en droit interne des

directives communautaires, qui est une obligation résultant du traité sur le fonctionnement de

[’Union européenne, revét, en outre, en vertu de [’article 88-1 de la Constitution, le caractére

d’une obligation constitutionnelle »**. Le juge administratif francais fonde ainsi directement
son obligation de transposer les directives sur le droit primaire de I’Union. Cette exigence est
certes relayée par une obligation constitutionnelle, mais 1'usage du vocable « en outre » pour
I’introduire semble traduire la volonté de lui attribuer la qualité de titre juridique subsidiaire.
Par ailleurs, la treés haute juridiction administrative précise ensuite que « chacun de ces deux

motifs » ’investit du pouvoir de sanctionner la violation des directives.

157. La formule retenue depuis lors par le Tribunal des conflits dans 1’arrét SCEA du
Chéneau*"', confirmée par le Conseil d’Etat dans 1’arrét FSSC**, entérine cette dynamique
tendant a ériger le droit primaire de I’Union en fondement immédiat de sa compétence
communautaire. Se référant au droit de I’Union européenne « dont le respect constitue une
obligation, tant en vertu du Traité sur ['Union européenne et du Traité sur le fonctionnement
de [’"Union européenne qu’en application de [’article 88-1 de la Constitution », le Conseil
d’Ftat et le Tribunal des conflits jugent que « le juge national chargé d’appliquer les

dispositions du droit de |’'Union a [’obligation d’en assurer le plein effet en laissant au besoin

a-dire I'applicabilité du droit communautaire dans [’ordre interne. S’il trouve dans son arsenal juridique le
moyen de le faire — et le juge francais le trouve dans I’article 55 de la Constitution — il ne lui est pas nécessaire
de s’interroger sur le point de savoir s’il aurait en outre un titre purement communautaire a le faire », (« Les
normes du droit communautaire et du droit international devant le juge administratif frangais », in Droit
international et droit communautaire perspectives actuelles, op. cit., p. 286).

9 Guy ISAAC, Marc BLANQUET, Droit général de 1’Union européenne, Paris, Sirey, 10°™ éd., 2012, p. 265 ; les
effets pratiques de la médiation constitutionnelle constituée par les clauses générale de réception frangaise et
communautaire sont concrétement, en dehors de la primauté de la Constitution qu’elle implique, insaisissables.
0 CE, avis, 21 mars 2011, M. Jin et M. Thiero, " 345978, 346612, JORF, n°129, 4 juin 2011, p. 9638, texte n°
87, nous soulignons.

T confl., 17 octobre 2011, SCEA du Chéneau et autres, n°C3828, Leb. p. 698.

442 CE, sect., 23 mars 2012, Fedération Sud Santé sociaux, n° 331805, Leb. p. 102.
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inappliquée, de sa propre autorité, toute disposition contraire »**. Le principe d’effectivité
du droit de 1’Union — régle européenne d’encadrement de I’autonomie procédurale des Etats
membres*** et absente tant de la Constitution frangaise que du droit international — fonde la
compétence unionaire des juridictions francaises. Ayant effacé la médiation constitutionnelle
antérieurement constituée par 1’emploi exclusif de 1’article 88-1 pour dégager sa compétence
unionaire, le Conseil d’Etat satisfait de la sorte pleinement aux exigences du principe

d’immeédiateté du droit de I’Union européenne.

158. L’immédiateté régule les conditions d’incorporation de la norme extranationale dans
I’ordre interne. Il automatise la validité du droit de I’Union européenne en vigueur dans les
ordres juridiques des Etats membres. A I’inverse, la validité et I’applicabilit¢ du droit
conventionnel général, se trouve conditionnée par la satisfaction de certains criteres

constitutionnels.

§ 2. L’applicabilité simple, conditionnalité constitutionnelle d’invocabilité de

la norme conventionnelle

159. L’applicabilit¢ simple doit étre distinguée de D’applicabilité directe. Ainsi,
I’applicabilit¢ simple conditionne la validit¢ et I’entrée en vigueur du droit d’origine
internationale dans I’ordre interne. Abstraction faite du régime spécifique du droit de I’Union
européenne dont 1’applicabilité immédiate a été établie, les conditions de I’applicabilité des
normes internationales sont définies par le constituant. Celles-ci se trouvent exprimées a

I’article 55 de la Constitution de 1958 pour 1’ordre juridique frangais**’, tandis qu’elles sont

ks confl., 17 octobre 2011, SCEA du Chéneau et autres, préc. ; CE, sect., 23 mars 2012, Fedération Sud Santé
sociaux, n° 331805, Leb. p. 102.

4 L affirmation des juges du Palais Royal selon laquelle le principe d’effectivité est issu des Traités est
contestable. Il est en effet difficile de prétendre a une constitutionnalisation du principe d’effectivité qui reste
actuellement purement prétorien. V. Takis TRIDIMAS, The General principles of EU law, Oxford, Oxford EC law
library, 2¢me éd., 2006, pp. 418-476. Aussi, il est nécessaire de considérer que I’ensemble des principes
jurisprudentiels dégagés par la Cour sont issus des Traités pour donner foi a la formule employée successivement
par le Tribunal des conflits et le Conseil d’Etat.

5 Ronny ABRAHAM a souligné que ’applicabilité¢ d’une norme conventionnelle était pleinement tributaire de la
satisfaction des conditions d’applicabilité posées a ’article 55 de la Constitution, en remarquant que « pour le
Conseil d’Etat I'absence de réalisation de |'une des conditions exigées par l'article 55 de la Constitution prive
un traité international de tout effet juridique dans [’ordre interne, alors méme que ce traité conserverait ses
effets juridiques dans [’ordre international », (« Les normes du droit communautaire et du droit international
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assimilées a celles des actes juridiques d’origine interne par la Cour de justice pour 1’ordre

juridique de 1'Union**®. Un déséquilibre est manifeste entre la diversité des filtres
constitutionnels a 1’applicabilité du droit conventionnel dans 1’ordre juridique francgais et la

perméabilité constitutionnelle de 1’ordre juridique de 1’Union a cette source.

160. Les ordres juridiques francais et de I’Union exigent concurremment la régularité de la
procédure de ratification des traités (A). En revanche, leur publication (B) ainsi que leur
application réciproque (C) sont des conditions d’applicabilité prévues par I’article 55 ne
trouvant pas d’équivalent dans le droit primaire de I’Union. Il convient toutefois de préciser
que la condition de réciprocité¢ n’est pas absente de la jurisprudence de la Cour de justice,

. . , . , . . . 44
mais celle-ci y est une création prétorienne, autonome de tout fondement constitutionnel**’.

A. La régularité de la procédure de ratification

161. Pour entrer en vigueur dans I’ordre juridique francais, les traités doivent étre ratifiés
par le Président de la République, tandis que les accords internationaux nécessitent une
approbation par le gouvernement, exprimée par la voix du Premier ministre ou du ministre des
Affaires étrangeres. La ratification est en outre soumise a une autorisation législative
préalable lorsque le domaine sur lequel 1’engagement porte entre dans un ou plusieurs des
champs de compétence du Parlement. Le défaut de ratification est soulevé d’office par le juge
administratif et prive le traité de sa validité dans 1’ordre juridique frangais***. En outre, la
ratification n’ayant plus la qualité d’un acte de gouvernement, son irrégularité¢ peut étre
soulevée par les parties au litige pour exclure son application juridictionnelle*’. Cette
irrégularité trouve le plus souvent sa source dans un vice de compétence des organes de

I’exécutif pour ratifier les traités dont 1’objet entre dans les domaines réservés au Parlement

devant le juge administratif francais », in Droit international et droit communautaire perspectives actuelles,
op. cit., p. 285).

8 CICE, 30 avril 1974, R. et V. Haegeman contre Etat belge, préc., pts. 4-5.

7 Pour une analyse approfondie de la maniére dont la Cour de justice use de la conditionnalité de 1’ application
réciproque, V. infra, cette Section, § 3

M8 CE, 1° février 1967, Hough e.a., Leb. p. 52 ; CE, ass., 13 juillet 1965, Société Navigator, Leb. p. 423.

*9 Par le moyen d’un recours pour excés de pouvoir : CE, ass., 18 décembre 1998, SARL du parc d’activités de
Blotzheim et SCI Haselaecker, Leb. p. 484 ; V. également : CE, 23 février 2000, Bamba Dieng e.a., n°157922,
Leb. p. 72 ; CE, 16 juin 2003, M. Cavaciuti, n°246794, Tables Leb. p. 614, 615 ; CE, ass., 9 juillet 2010,
Feédeération nationale de la libre pensée, n°327663, Leb. p. 268 ; par le moyen d’une exception d’illégalité : CE,
ass., 5 mars 2003, M. Aggoun, n°242860, Leb. p. 77 ; la qualité d’acte de gouvernement de la ratification était
antérieurement fondée sur la jurisprudence Dame Caraco : CE, 5 février 1926, Dame Caraco, Leb. p. 125.
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listés a Darticle 53 de la Constitution™’. Et, de méme que le traité non ratifié, le traité

1 [ s . 7 . T ) . 451
irrégulierement ratifié se trouve « prive de tout effet juridique dans l’ordre interne »*.

162. Dans I’ordre juridique de 1’Union, I’absence d’automaticité du contrdle préventif de
conformité des accords internationaux au droit primaire implique que leur constitutionnalité
puisse étre contestée par la voie du recours en annulation. Pour éviter I’irrecevabilité qui
pourrait €tre opposée par la Cour de justice au requérant soulevant I’illégalité d’un acte non
pris par une institution, le recours est ainsi formé a I’encontre de 1’acte de conclusion de
I’accord international**?. Les accords mixtes sont appréhendés comme un acte unique dans le
cadre d’une telle procédure®. De sorte que la mixité d’un traité ne limite pas le contrdle de la
Cour de justice au seul examen de la légalité des stipulations relevant de la compétence de
I’Union®™*. Les moyens permettant d’obtenir 1’annulation des traités sont plus larges que
devant le juge administratif francais'>. Les requérants peuvent en effet soulever

. ’ .. 4 ., . . . .
I’incompétence de la Commission®®, mais également la violation des régles substantielles

P o, . . n 4 g 4
codifiées dans les Traités institutifs*’ ou une erreur de base juridique*™®.

% Valérie GOESEL-LE BIHAN, La répartition des compétences en matiére de conclusion des accords
internationaux sous la Ve République, Paris, Pedone, 1995, pp. 183-193 ; Nicolas MAZIAU, Julien CAZALA,
Nicolas JAMBON, Myriam MAUNOURY, « La jurisprudence francaise relative au droit international (année
2003) », A.F.D.1., 2004, pp. 873-903 (881).

1 Ronny ABRAHAM, « L’articulation du droit interne et du droit international », in Gérard CAHIN, Florence
POIRAT, Sandra SZUREK, (dir.), La France et le droit international, paris, Pedone, 2007, pp. 257-278 (264).

B2 CJCE, 30 avril 1974, R. et V. Haegeman contre Etat belge, préc., pt. 4 ; CICE, 14 décembre 1991, Avis 1/91,
préc., pt. 38 ; CJCE, 9 aolt 1994, France contre Commission, C-327/91, Rec. p. 1-3641.

3 En atteste 1’absence de référence par la Cour au caractére mixte de la Convention sur la coopération pour la
protection et I’utilisation durable du Danube lorsque fut contestée sa 1égalité : CJCE, 31 janvier 2001, Espagne
contre Commission, C-36/98, Rec. p. I-779.

% Eleftheria NEFRAMI, « Accords internationaux. Statut des accords internationaux dans I’ordre juridique de
I’Union européenne », préc., pt. 68.

3 Chose logique considérant que le juge administratif n’est pas compétent — hors les hypothéses de vice de
compétence de I’exécutif ou de la publication irréguliére — pour statuer sur la constitutionnalité des engagements
internationaux : CE, ass., 9 juillet 2010, Fédération nationale de la libre pensée, préc. ; CE, 8 juillet 2002,
Commune de Porta, n1°239366, Leb. p. 260 ; CE, 14 mai 2010, Senad Rujovic, n1°312305, Leb. p. 165.

#¢ 1 ’accord conclu avec les Etats-Unis pour ’application de leur droit de la concurrence n’est pas un accord
administratif et ne reléve dés lors pas de la compétence exclusive de la Commission : CJICE, 9 aout 1994, France
contre Commission, préc.

7 1’accord cadre sur les bananes est annulé pour contrarié¢té avec le principe de non-discrimination
constitutionnalis¢ dans le droit originaire : CJCE, 5 octobre 1994, République Fédérale d’Allemagne contre
Conseil, préc.

8 Cest le moyen d’annulation jugé le plus fréquemment fondé par la Cour de justice. Par exemple, 1’accord
avec les Etats-Unis sur I’ouverture des marchés publics est annulé car conclu sur le fondement de I’article 133
TCE [actuel 207 TFUE] relatif a la politique commerciale alors qu’il aurait di I’étre sur la base des dispositions
relatives a la libre prestation de service : CJCE, 7 mars 1996, Parlement contre Conseil, C-360/93, Rec. p. 1-
1145 ; ’erreur de base juridique procéde parfois de 1’absence de compétence de la Communauté. V. les analyses
de Flavien MARIATTE a propos de ’arrét Parlement contre Conseil a 1’occasion duquel la Cour a annulé 1’accord
avec les Etats-Unis organisant le transfert de données détenues par les compagnies aériennes : CJCE, 20 mai
2006, Parlement contre Conseil, C-317/06 et C-318/04, Rec. p. 4721, com. Flavien MARIATTE, « La sécurité
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163. La ratification réguliére des normes conventionnelles est donc une conditionnalité de
leur applicabilité dans les ordres juridiques frangais et de 1’Union européenne. L’absence de
publication constitue en revanche un motif d’exclusion de leur applicabilité propre a 1’ordre

juridique francais.

B. La condition de publication

164. Le défaut de publication d’une convention internationale au Journal Officiel s’oppose
a son entrée en vigueur dans I’ordre juridique frangais*’. La publication des conventions
internationales ne revétant pas en France de caractére obligatoire®®, elle constitue le filtre
constitutionnel le plus hermétique a I’incorporation des prescriptions conventionnelles dans
I’ordre interne*®'. Alain Pellet observait dans son analyse de la jurisprudence Navigator*®*
que, pour cette raison, « un traité peut étre parfaitement valable et engager la France dans
[’ordre international, [alors qu’il] ne sera applicable en droit interne que si la condition,
constitutionnelle, de la publication est remplie »*®. Ce défaut d’incorporation prive les
accords internationaux de 1’invocabilité. Ce lien entre publicité des traités et invocabilité¢ dans

I’ordre étatique a fait I’objet d’un rappel du premier ministre qui, dans sa circulaire du 30 mai

1997, affirmait que « [l]a publication a pour objet : [...] d’introduire [’accord dans [’ordre

intérieure des Etats-Unis... ne reléve pas des compétences externes de la Communauté », Europe, juillet 2006,
pp- 4-8.

9 CE, 16 novembre 1956, Villa, préc. ; CE, 13 juillet, 1961, Société indochinoise d’électricité, Leb. p. 676 ; CE,
30 octobre 1964, Société Prosagor, préc. ; CE, 1 juillet 1974, Société des Editions Bertagna, Leb. p. 383 ; CE,
12 novembre 2001, Watenne, préc.

0 1] convient de relever que le choix des autorités publiques de ne pas publier une convention internationale est
insusceptible de recours : CE, 4 novembre 1970, Sieur de Malglaive, Leb. p. 635.

*! Une telle position quant & I’invalidité interne de 1’accord non publié n’est pas partagée par tous les Etats
européens. Par exemple, les accords non publiés sont applicables dans 1’ordre juridique espagnol. V. Romualdo
BERMEJO GARCIA, Valentin BOU FRANCH, Carlos VALDES DIAZ, José Antonio PAJA BURGOA, « Espagne », in
Pierre-Michel EISEMANN (dir.), L ‘intégration du droit international et communautaire dans [’ordre juridique
national, étude de la pratique en Europe, op. cit., pp. 183-240 (214).

%2 Le Conseil d’Etat y affirme en effet que la publication a « pour effet d’introduire [le traité...] dans [’ordre
Juridique interne frangais », (CE, 13 juillet 1965, Société Navigator, Leb. p. 423).

93 Alain PELLET, « Vous avez dit monisme ? Quelques banalités de bon sens sur 1’impossibilité du prétendu
monisme Constitutionnel a la francaise », in L ‘architecture du droit - Mélanges en [’honneur de Michel Troper,
Paris, economica, 2006, pp. 827-857 (841); V. également, Genevieve BURDEAU, « Les engagements
internationaux de la France et les exigences de I’Etat de droit », 4.F.D.I., 1986, pp. 837-856.
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Jjuridique national. [...] En cas de non-publication, en effet, [’accord n’est pas invocable dans

. g . 464
["ordre juridique interne » .

165. Le Conseil d’Etat a néanmoins fait preuve de pragmatisme en limitant les
implications contentieuses des publications tardives. De fait, la trés haute juridiction
administrative a parfois procédé a une «application rétroactive des dispositions des
traités »**. Allant, du moins en apparence, a I’encontre de la lettre de I’article 55 de la
Constitution de 1958, la trés haute juridiction administrative a ainsi appliqué a de nombreuses
reprises certaines conventions internationales a des litiges dont les faits étaient antérieurs a

67, le Commissaire du

leur publication®®. Dans ses conclusions sur I’affaire Procopio®
gouvernement Olivier Schrameck a rappelé la position du Conseil d’Etat qui peut étre
synthétisée de la maniére suivante : bien que la publication de la convention internationale au
Journal Officiel conditionne son entrée en vigueur dans I’ordre étatique, le traité peut produire
des effets rétroactifs lorsque sa date d’entrée en vigueur objective, antérieure a la date de
publication, est visée dans I’une de ses stipulations*®®. Cette solution permet au Conseil d’Etat
de ne pas placer I’Etat en porte-a-faux avec ses obligations internationales en raison d’une
publication tardive d’un accord international. Cette rétroactivit¢ implique en effet que le
retard d’incorporation d’un accord international dans 1’ordre juridique interne ne constitue pas
un obstacle a son application a des faits postérieurs a ’entrée en vigueur de 1’accord dans

’ordre international*®

44 Circulaire du 30 mai 1997 relative a I’élaboration et a la conclusion des accords internationaux, JORF n°125
du 31 mai 1997, p. 8415.

3 Denis ALLAND, « Le juge francais et le droit d’origine internationale », in Pierre-Marie DUPUY (dir.), Droit
international et droit interne dans la jurisprudence comparée du conseil Constitutionnel et du Conseil d Etat,
op. cit., pp. 47-59 (55).

46y, Iapplication a une réquisition prononcée le 24 juillet 1954 d’un échange de lettres franco-vietnamien du 8
mars 1949 publié le 14 mars 1953 : CE, 23 octobre 1963, Sieur Costa, Leb. p. 496 ; I’application au 1 janvier
1979 d’un échange de lettres franco-algérien de décembre 1978 publié¢ le 31 décembre 1979 : CE, 6 juin 1980,
GISTI, Leb. p. 259 ; l’application d’une Convention bilatérale fiscale entre la France et les Etats-Unis du 28
juillet 1967 pour toute I’année 1967 alors que la publication n’est intervenue que le 11 septembre 1968 : CE, 13
mai 1983, M.X., Leb. p. 187 ; I’application 90 jours aprés le dépdt des instruments de ratification de la
Convention européenne d’extradition — soit le 10 février 1986 — alors que sa publication n’intervient que le 15
mai 1986 : CE, ass., 8 avril 1987, Procopio, Leb. p. 136 ; ’application du deuxiéme avenant de ’accord franco-
algérien du 17 décembre 1968, publié¢ le 26 décembre 2002, a compter du 28 septembre 1994 : CE, ass., 5 mars
2003, M.Aggoun, préc.

47 CE, ass., 8 avril 1987, Procopio, préc.

8 Olivier SCHRAMECK, « conclusions sur CE, ass., 8 avril 1987, Procopio, A.J.D.A., 1987, pp. 472-482 (478).
49" Jean-Frangois MARCHI, « La date pertinente pour I’entrée en vigueur en France d’une Convention
internationale — note sous CE, 17 et 2°™ sect., 7 juillet 2000, Fédérations nationales des associations tutélaires,
req. n°213461 », R.F.D.C., 2003, pp. 401-424 (402).
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166. 1l reste que, selon le principe confirmé par le Conseil d’Etat dans son arrét Fédérations
nationales des associations tutélaires, la date d’entrée en vigueur dans I’ordre international
« régit uniquement les effets de ce traité dans [’ordre international et ne saurait étre
confondue avec [’entrée en vigueur dudit trait¢ dans ['ordre interne, laquelle est
subordonnée, conformément aux dispositions de [’article 55 de la Constitution, a sa
publication »'"°. Ainsi, la date de I’entrée en vigueur dans ’ordre interne de 1’accord
international est bien celle de sa publication au Journal Officiel. Et ce n’est qu’a compter de
celle-ci que les stipulations conventionnelles, qui indiquent une date d’entrée en vigueur dans
I’ordre international antérieure a sa publication au Journal Officiel, peuvent étre prises en
considération par le juge interne appelé a ’appliquer. Autrement dit, il résulte de 1’article 55
de la Constitution qu’un acte étatique — la publication — conditionne ’applicabilité et organise

les effets juridiques dans le temps des accords internationaux dans 1’ordre interne*’".

167. L’Union européenne n’oppose pas un tel frein a D’incorporation des accords
internationaux. Dans la jurisprudence Sevince*'?, la Cour a en effet affirmé la simultanéité des
entrées en vigueur subjective et objective des accords internationaux dans 1’ordre juridique de
I’Union, en jugeant que « le défaut de publication de ces décisions [du conseil d’association
CE/ Turquie], s'il peut faire obstacle a ce que des obligations soient imposées a un
particulier, n’est pas de nature a priver ce dernier de la faculté de faire valoir, a l’égard
d’une autorité publique, les droits que ces décisions lui conférent »*”. Rien ne s’oppose a
I’extension de ce libéralisme affiché par la Cour de justice a la condition de publicité des
accords internationaux’’®. De cette maniére, les stipulations conventionnelles non publiées
s’inscrivent dans la 1égalité communautaire, mais ne peuvent en aucun cas produire un effet

direct vertical descendant. En vertu du principe nemo auditur propriam turpitudinem

470 CE, 7 juillet 2000, Fedérations nationales des associations tutélaires, n1°213461, Tables Leb., pp. 781, 815,
821 et 989.

1 Une exception a ce principe, par ailleurs jamais démenti, peut néanmoins étre relevée. A 1’occasion de
Iaffaire Sieur Mbounya, le Conseil d’Etat est allé jusqu’a appliquer une convention non encore publiée, pour se
déclarer incompétent pour statuer sur la 1égalité des actes administratifs camerounais, alors que la déclaration
commune des gouvernements frangais et camerounais sur I’indépendance du Cameroun n’était pas encore paru
au Journal officiel ; il est aisé de comprendre que le contexte politique de 1’affaire justifie ici pleinement cet
«accident » jurisprudentiel : CE, 23 novembre 1961, Sieur Mbouina, Leb. p. 612.

472 CJCE, 20 septembre 1990, S.Z. Sevince contre staatssecretaris van justitie, préc.

73 CJCE, 20 septembre 1990, S.Z. Sevince contre staatssecretaris van justitie, préc., pt. 24.

44 Jo8l RIDEAU, « Accords internationaux », préc., pt. 230.
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allegans®”, les obligations imposées par ces accords internationaux non publiés ne peuvent en

effet étre opposés aux individus par les institutions de I"'Union*’.

168. Les ordres juridiques francais et de 1I’Union ne retirent donc pas les mémes
conséquences du défaut de publication des normes conventionnelles : elle exclut leur validité
en droit frangais, tandis qu’elle n’interdit que leur opposabilité aux individus en droit de
I’Union européenne. De la méme mani¢re, la condition de réciprocité n’est pas
symétriquement traitée par la Cour de justice et le Conseil d’Etat. La base juridique comme le
champ des normes internationales soumis a cette condition d’applicabilité ne se confondent en
effet pas dans les ordres juridiques francais et de I’Union européenne. Ce critere
d’applicabilité, codifié a I’article 55 de la Constitution de 1958, ne trouve pas son équivalent
dans le droit primaire de I’Union. Toutefois, cette condition d’applicabilité qui ne présente pas
de caractere constitutionnel dans 1’ordre juridique de 1’Union est examinée par la juridiction
de Luxembourg lorsque celle-ci estime que 1’accord est fondé sur les principes de réciprocité

et d’avantages mutuels.

C. La condition constitutionnelle de réciprocité dans I’ordre juridique francais

169. La réciprocité d’application est la troisiéme et derniere conditionnalité d’applicabilité

simple des engagements internationaux dans ’ordre juridique frangais*’’. Absente de la

78

Constitution de 1946, la condition de réciprocité d’application®’® a été introduite dans la

Constitution de 1958 afin d’atténuer la portée du principe de primauté des accords

3 Nul ne peut se prévaloir de sa propre turpitude.

476 Eleftheria NEFRAMI, « Accords internationaux. Fondements — Elaboration — Liens conventionnels », préc.,
pt. 65.

7 Le choix est ici fait d’adopter la position de la doctrine majoritaire selon laquelle le défaut de réciprocité
d’application n’induit pas seulement 1’absence de primauté de 1’accord international concerné, mais également
son inapplicabilité ; V. Louis DUBOUIS, « Le juge administratif et les régles du droit international », préc., p. 21 ;
Jean-Frangois LACHAUME, « Juridiction administrative et controle de réciprocité des traités et accords
internationaux (article 55 de la Constitution) - note sous CE, ass., 9 avril 1999, Chevrol-Benkeddach », R.F.D.A.,
1999, pp. 937-950 ; Marie GAUTIER, Fabrice MELLERAY, « L’applicabilité des normes internationales », jscl.
Administratif, fasc. n°20, 2003, n°47-49.

478 A contrario, la condition de réciprocité d’application des traités existait déja dans ’alinéa 15 du préambule de
la Constitution de 1946, qui dispose que « [slous réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de
souveraineté nécessaires a [’organisation et a la défense de la paix ». Cette approche de la condition de
réciprocité n’intervient qu’au moment de 1’engagement.
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internationaux consacré en son article 55*”°. Cependant, comme le soulignent Marie Gautier
et Fabrice Melleray, la condition de réciprocité « a échoué dans cet objectif dans la mesure ou

, \ . , . . . .. 480
elle n’a guere freiné la pénétration des normes internationales en droit interne »" .

170. Cette conditionnalité®', modulatrice de I’applicabilit¢ des conventions

internationales®™, a par ailleurs créé des difficultés dans I’identification de I’autorité

\

compétente pour I’apprécier. C’est en effet seulement vingt ans aprés Iarrét GISTI™, a

0%, que le Conseil d’Etat s’est attribué

I’occasion de I’arrét Cheriet-Benseghir du 9 juillet 201
le pouvoir d’apprécier 1’application réciproque des traités. Ce faisant, il a pleinement
autonomis¢é sa compétence de juge de 1’invocabilité des regles conventionnelles de la tutelle

du ministere des Affaires étrangeres.

171. Sous I’empire de la jurisprudence Rekhou™, la procédure utilisée pour apprécier
I’application réciproque des traités était en tout point similaire a celle qui régissait leur
interprétation avant Iarrét GISTI'™. En cas de doute sur I’application réciproque d’une
convention internationale, une question préjudicielle devait en effet étre adressée au ministre
des Affaires étrangeéres dont la réponse liait le juge administratif. L’abandon du renvoi

préjudiciel en interprétation militait logiquement en faveur d’un retour sur la jurisprudence

47 Patrick WACHSMANN, « L’article 55 de la Constitution de 1958 et les conventions internationales relatives
aux droits de I’homme », R.D.P., 1998, pp. 1671-1685.

% Marie GAUTIER et Fabrice MELLERAY, « L’applicabilité des normes internationales », préc., pt. 32.

! La condition de réciprocité d’application donne un écho interne a I’adage inadimplenti non est adimplendum
selon lequel une partie ne peut étre tenue de respecter les obligations prévues dans un traité si I’autre partie
refuse d’honorer les siennes. Ce principe du droit international ne trouve pas a s’appliquer lorsque 1’accord
international garantit les droits de la personne humaine, qu’il s’agisse d’un trait¢ humanitaire ou de protection
des droits fondamentaux.

2 7] convient de préciser qu’il subsiste une controverse doctrinale autour des effets du défaut d’application
réciproque des accords internationaux. La question se pose en effet de savoir si le défaut de réciprocité affecte
I’applicabilité des traités ou seulement leur valeur supra-législative. La décision du Conseil Constitutionnel Loi
de Finances de 1981 préte a confusion sur cette question et peut ainsi étre interprétée comme ne déduisant du
défaut d’application réciproque que la défection de sa valeur supra-législative : Cons. const., 30 décembre 1980,
Loi de Finances de 1981, n°80-126, Rec. CC, p. 89. Les arréts Rekhou du Conseil d’Etat et Males de la Cour de
cassation refusent quant a eux I’applicabilité des traités non réciproquement appliqués. Nous adopterons ici la
solution des hautes juridictions judiciaire et administrative qui nous apparait la plus convaincante : Cass. crim.,
29 juin 1972, Males, Bull.crim., p. 595 ; CE, ass., 19 mai 1981, Rekhou, Leb. p. 220. En ce sens, la SECTION DU
RAPPORT ET DES ETUDES DU CONSEIL D’ETAT a affirmé que « La Convention est applicable dans I'ordre interne
a la condition d’étre appliquée correctement par [’autre partie ou les autres parties », (La norme internationale
en droit frangais, Paris, La documentation francaise, EDCE, 2000, p. 54).

83 CE, 29 juin 1990, Groupe d’informations et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI), préc.

4 CE, ass., 9 juillet 2010, Cheriet Benseghir, n°317747, Leb. p. 251, com. Jean-Frangois LACHAUME,
« L’application des conventions internationales : le contréle du juge sur le respect de la condition de
réciprocité », R.F.D.A., 2010, pp. 1146-1157 ; Sophie-Justin LIEBER, Damien BOTTEGHI, « De deux questions de
droit international public et d’une question de procédure contenticuse », A.J.D.4., 2010, pp. 1635-1642 ; Marie
GAUTIER, « L’appréciation de la réciprocité d’application », Droit administratif, octobre 2010, pp. 36-38.

3 CE, ass., 19 mai 1981, Rekhou, préc.

6 CE, 29 juin 1990, Groupe d’informations et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI), préc.
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Rekhou®™’. Les arguments ayant motivé ’établissement de la compétence juridictionnelle
d’interprétation des traités — au premier rang desquels se trouve le souci de garantir le droit a
un tribunal et au procés équitable — étaient également valables pour les renvois préjudiciels
opérés pour vérifier [’application réciproque des stipulations conventionnelles. Le
commissaire du gouvernement Ronny Abraham souscrivait déja a cette idée dans ses
conclusions sur 1’arrét GISTI, lorsqu’il affirmait que «la solution adoptée en matiere
d’interprétation nous parait devoir étre en harmonie avec celle qui gouverne [’appréciation
de la réciprocité »**. La solution de conciliation proposée par le Commissaire du
gouvernement ¢était de reprendre les techniques mises en place pour le renvoi en
interprétation. Soutenue par les commentateurs, elle consistait en la création d’une obligation
de renvoi en cas de difficulté réelle sur la question de I’application réciproque, mais la

réponse fournie par le ministére des Affaires étrangeres aurait dii étre soumise a débat
contradictoire™’. Autrement dit, cette réponse ne devait pas lier, mais seulement instruire le
juge.

172. Cet argumentaire, pourtant difficilement contestable, n’a pas été entendu par le

Conseil d’Etat, qui 4 1’occasion de son arrét Chevrol-Benkaddach™®

, semble avoir prété une
oreille plus attentive a I’argument classique mentionné dans les conclusions du Commissaire
du gouvernement Schwartz, selon lequel «/’interprétation est une question juridique.
L appréciation de réciprocité est essentiellement politique »*'. La trés haute juridiction
administrative n’a pas adopté la solution préconisée par le Commissaire du gouvernement, qui
invitait le Conseil d’Etat & consacrer sa compétence pour apprécier I’application réciproque
des traités. Prévisible, la condamnation de la France par la Cour européenne des droits de

92
, 1

I’'Homme ne s’est pas fait attendre. A 1’occasion de ’arrét Chevrol contre France®?, la

juridiction de Strasbourg a ainsi jugé que le mécanisme de renvoi préjudiciel en appréciation

487 CE, ass., 19 mai 1981, Rekhou, préc.

8 Ronny ABRAHAM, « Contrdle par le juge de Iinterprétation d’un traité international et de la conformité a
celui-ci d’une circulaire ministérielle », conclusions sur CE, 29 juin 1990, GISTI, préc., p. 628.

" Le mécanisme proposé par le commissaire du gouvernement était ainsi soutenu par Jean Francois Lachaume
et Gérard Teboul, (Jean-Frangois LACHAUME, « L’interprétation par le juge administratif des conventions
internationales », préc., p. 938 ; Gérard TEBOUL, « Contrdle par le juge de Ilinterprétation d’un traité
international et de la conformité a celui-ci d’une circulaire ministérielle », 4.J.D.A4., 1990, pp. 621-641 (636)).

“O CE, ass., 9 avril 1999, Mme Chevrol-Benkeddash, n°180277, Leb. p. 115.

1 Remy SCHWARTZ, conclusions sur CE, 9 avril 1999, Mme Chevrol-Benkeddash, n°180077.

2 Cour EDH, 13 février 2003, Chevrol contre France, préc.
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de I’application réciproque des traités violait le droit d’acces a un tribunal et le principe du

contradictoire*”>.

173. Par suite, tirant les conclusions de cette condamnation, le Conseil d’Etat a révisé sa
position a 1’occasion de ’arrét Cheriet Benseghir, a I’occasion duquel il a jugé qu’« il
appartient au juge administratif [...] de vérifier si la condition de réciprocité est ou non

4 A cette fin, le Conseil d’Etat adopte la méthode proposée par le Commissaire du

remplie »
gouvernement Abraham vingt ans plus tot a I’occasion de I’affaire GISTI, affirmant, a propos
de I’appréciation de la condition de réciprocité, qu’il revient au juge administratif, « dans
[’exercice des pouvoirs d’instruction qui sont les siens, apres avoir recueilli les observations
du ministre des Affaires étrangeres et, le cas échéant, celles de | "Etat en cause, de soumettre
ces observations au débat contradictoire »**. Une telle solution garantit le respect de I’article
6, paragraphe 1 de la Convention européenne des droits de ’Homme. Comme le souligne
Marie Gautier, elle « implique une véritable translation du pouvoir d’appréciation de la
condition de réciprocité du ministre vers le juge et attribue bien a ce dernier, au moins

, . , 496
formellement, une plénitude de compétence »"".

174. Le champ d’application de cette condition d’invocabilité est toutefois réduit, des lors
qu’en sont exclus le droit de I’Union européenne®’, les traités de droit international
humanitaire*”® et, plus largement, I’ensemble des traités relatifs a la protection de la personne
humaine®”’. L’étroitesse du champ d’application de la condition de réciprocité explique que
celle-ci n’ait jamais constitué un terreau propice au développement d’une jurisprudence

fournie. Les affaires donnant lieu a un examen de la condition de réciprocité gardent ainsi un

3 Rappelons, qu’aux termes de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de "'Homme, un « tribunal »
est un organe juridictionnel qui statue en toute indépendance et bénéficie d’une plénitude de juridiction :
Cour EDH, pléniére, 23 juin 1981, Le Compte, Van Leuven et De Meyere contre Belgique, req. n”6878/75 et
7238/75 ; Cour EDH, 24 novembre 1994, Beaumartin contre France, préc.

Y4 CE, ass., 9 juillet 2010, Cheriet Benseghir, préc.

495 CE, ass., 9 juillet 2010, Cheriet Benseghir, préc.

% Marie GAUTIER, « L’appréciation de la réciprocité d’application », préc., p. 37.

7 Cons. const., 20 mai 1998, Droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales, n°98-400, Rec. CC,
p- 251 ; SECTION DU RAPPORT ET DES ETUDES DU CONSEIL D’ETAT, La norme internationale en droit frangais,
op. cit., 2000, p. 54.

8 Cons. const., 22 janvier 1999, Traité portant statut pour la Cour pénale internationale, n°98-408, Rec. CC,
p. 29 ; cette jurisprudence témoigne de 1’appropriation par ’ordre juridique frangais de la régle coutumicre
codifiée a I’article 60, paragraphe 5 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités, préc.

9 La condition de réciprocité n’est pas jugée susceptible d’écarter 1’applicabilité de la Convention européenne
de sauvegarde des Droits de I"'Homme et des Libertés Fondamentales, en sa qualité d’intrument conventionnel de
protection des droits de I’'Homme : CE, 22 mai 1992, Larachi, n°99475, Leb. p. 203 ; Cass 1°° civ., 15
novembre 1989, Sieurs Lalanne et Sutter, n°1989-3803, J.D.I. (Clunet), p. 611. V. Marie GAUTIER et Fabrice
MELLERAY, « L’applicabilité des normes internationales », préc., pt. 38.
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caractere exceptionnel. Dans ses conclusions sur P’arrét Cheriet Benseghir, le Rapporteur
public Gaélle Dumortier n’a ainsi dénombré que cinq affaires ayant eu a traiter de cette
question depuis le 4 octobre 1958°". C’est pour cette raison que la Cour européenne des
droits de I’Homme — dont 1’arrét de condamnation a conduit a 1’abandon de la jurisprudence
Rekhou™' — n’a été saisie que trés tardivement de la question de la conformité de la procédure
de renvoi préjudiciel en appréciation de I’application réciproque a [Darticle 6 de la

Convention’ %,

En tout état de cause, un accord international entrant dans le champ
d’application de la condition de réciprocité ne peut pas accéder au rang d’¢lément de la
légalité francaise si une partie cocontractante n’exécute pas dans son ordre juridique les

obligations que I’accord impose.

175. La Constitution de 1958 oppose donc de nombreux filtres a 1’applicabilité des accords
internationaux. Cette rigueur contraste avec la souplesse des conditions d’incorporation des
accords internationaux prévues dans les Traités institutifs de I’Union européenne. Les deux
ordres ne partagent en effet que la condition de la régularit¢ de ratification, alors que les

conditions de publicité et de réciprocité restent propres a I’ordre juridique frangais.

176. Bien que la condition de réciprocité ne soit pas inscrite dans les traités constitutifs, la
Cour de justice de I’Union se 1’est approprié¢e aux fins de filtrer les traités susceptibles de
s’inscrire dans le bloc de 1égalité de I’Union. En effet, la réciprocité d’application conditionne
I’aptitude des accords soumis aux principes de récirprocité et d’avantages mutuels a s’élever

au rang de norme de référence dans le contentieux de la légalité.

3% Gaglle DUMORTIER, « L’application des conventions internationales : le contrdle du juge sur le respect de la
condition de réciprocité », R.F.D.A4., 2011, pp. 1133-1146 (1133).

L CE, ass., 19 mai 1981, Rekhou, préc. ; confirmation en formation solennelle de 1’arrét de principe Costa : CE,
sect., 25 janvier 1963, Costa, Leb. p. 47.

92 Cour EDH, 13 février 2003, Chevrol contre France, préc.
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§3. L’application réciproque, conditionnalité jurisprudentielle de ’accés des

accords internationaux souples au rang de parameétre de la légalité de I’Union

177. La réciprocité d’application n’est pas une conditionnalité constitutionnelle
d’applicabilité des accords internationaux dans ’ordre juridique de 1’Union. Elle n’est pas
codifiée dans le Traité¢ de Lisbonne. Cependant, elle n’est pas pour autant tout a fait étrangere
au droit de I’Union. En effet, la Cour de justice I’a imposée comme critere de d’invocabilité
des accords internationaux fondés sur « une base de réciprocité et d’avantages mutuels » .
Les traités qui accordent une marge de manceuvre conséquente aux autorités exécutives et

législatives pour négocier ses conditions d’application avec les parties cocontractantes sont

7504
c .

ainsi soumis a la condition de réciprocit En réalité, ce critére d’invocabilité¢ vise

exclusivement a écarter 1’aptitude du droit de 1’Organisation Mondiale du Commerce (OMC)

505

a constituer un critére de la Iégalité des actes de I’Union”". Le défaut d’application réciproque

n’est en revanche pas susceptible d’entraver 1’invocabilité des autres composantes du bloc de

6

conventionnalité de 1’Union’”®. Une conséquence fondamentale du défaut d’application

3% CJCE, 23 novembre 1999, République du Portugal contre Conseil, préc., pt. 42.

% CICE, 12 décembre 1972, International Fruit Company, préc.

% Enzo CANNIZZARO explique ainsi que la Cour limite le champ d’application matériel de I’argument de
réciprocité aux accords OMC : « Questa conclusione sembra evidenziare come la Corte intendesse limitare la
portata della propria giurisprudenza tracciando una distinzione fra diverse categorie di accordi a seconda del
ruolo giocato dall’elemento della reciprocita. Mentre per la maggior parte di accordi, la reciprocita
costituirebbe semplicemente il riflesso del generale carattere sinallagmatico che é alla base di qualsiasi
scambio di consenso, nel GATT e negli accordi istitutivi dell’OMC, essa costituirebbe una vera e propria causa
giuridica dell’accordo. I riferimenti, contenuti nella sentenza Portogallo c. Consiglio, a comportamenti analoghi
ad opera delle principali controparti commerciali della Comunita , dotati di un alto valore persuasivo sul piano
pratico, andrebbero allora giuridicamente valorizzati come prassi seguita dalle parti nell interpretazione degli
accordi OMC », (« 11 diritto internazionale nell’ordinamento giuridico comunitario: il contributo della sentenza
Intertanko », préc., p. 647). Traduction : « Cette conclusion atteste du fait que la Cour entend limiter la portée de
sa propre jurisprudence en tragant une distinction entre les différentes catégories d’accords en fonction du rdle
qu’ils attribuent a la réciprocité. Bien que pour la majeure partie des Traités, la réciprocité constitue simplement
le reflet de la dimension synallagmatique qui se situe a l’origine de tout échange de consentement. Les
références présentes dans la décision Portugal contre Conseil, au comportement analogue des principaux
partenaires commerciaux de la Communauté, revétant une portée décisive sur le plan pratique, se voient
attachées des implications juridiques déterminantes en qualit¢ de témoin des pratiques de ces parties dans
I’interprétation des accords OMC ». Frédérique BERROD remarque dans le méme sens que « les accords OMC
constituent des accords spécifiques. En effet, ils sont fondés sur “une base de réciprocité et d’avantages
mutuels” et se distinguent des autres accords qui instaurent “une certain asymétrie des obligations ou créent
des relations spéciales d’intégration avec la Communauté” », (« La Cour de justice refuse I’invocabilité des
accords OMC : essai de régulation de la mondialisation », R.T.D. eur., 2000, pp. 419-460 (429)).

% CJCE, 26 octobre 1982, Kupferberg Mainz contre C.A. Kupferberg, 104/81, Rec. p. 3641, pt. 18 ; CICE,
Gde chbre, 3 juin 2008, Intertanko e.a., préc., pt. 58.
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réciproque réside dans le refus de ’invocabilité de ces accords par les requérants étatiques™ .
La Cour ne pourrait en effet pas refuser aux Etats membres le droit de se prévaloir des accords
OMC sur le terrain de I’effet direct. L’effet direct est un critére d’invocabilité directement
rattachée au droit subjectif®™ et s’avére en conséquence inopposable a cette catégorie de
justiciables”. En écartant les accords OMC des paramétres de la 1égalité de 1’Union, la
condition de réciprocité permet en revanche d’écarter les requérants étatiques du champ des
justiciables qui sont en capacité de se prévaloir de leurs stipulations conventionnelles. Les
Etats membres ne peuvent donc pas solliciter utilement I’application juridictionnelle des
accords OMC™'" et des accords ADPIC’'', afin de contester la légalité des actes des

512

institutions de I’Union” “. Ce faisant, la Cour procede a une intégration « controlée, sélective,

. . . 513 o, . . ’ . . g .
voir parcimonieuse »” ~ du droit international économique dans I’ordre juridique de I’Union.

178. 11 est fondamental de distinguer I’examen de la réciprocité d’application de celui de
I’effet direct des accords internationaux. L’appréciation du critére subjectif de 1’effet direct
(I’affectation de la situation juridique des personnes privées) et de la réciprocité d’application,

opérée sous le titre commun de I’examen de la nature et de I’économie de 1’accord, rend

97 Paolo MENGOZZI, « Les particularités des accords OMC et le probléme de leur invocabilité devant les juges
communautaires », in L’ Union européenne : Union de droit, Union des droits - Mélanges en [’honneur de
Philippe Manin, Paris, Pedone, 2010, pp. 879-890.

% Pour une assimilation des concepts d’effet direct du droit conventionnel et de droit subjectif conventionnel,
V. infra, ce Chapitre, Section 2, § 1, A, 4).

% En effet, au terme de la jurisprudence Pays-Bas contre Conseil, la Cour juge que la conditionnalité du
destinataire ne peut étre opposée aux Etats requérants : « a supposer que, comme le Conseil le soutient, la CDB
[Convention sur la biodiversité] contienne des dispositions dépourvues d’effet direct, en ce sens qu’elles ne
créeraient pas de droits que les particuliers pourraient invoquer directement en justice, cette circonstance ne
constituerait pas un obstacle au contréle par le juge du respect des obligations qui s’imposent a la Communauté
en tant que partie », CICE, 9 octobre 2001, Royaume des Pays-Bas contre Conseil, préc., pt. 54.

19 CJCE, 5 octobre 1994, République fédérale d’Allemagne contre Conseil, préc. ; CICE, 23 novembre
1999, République du Portugal contre Conseil, préc.

I CICE, 9 octobre 2001, Royaume des Pays-Bas contre Conseil, préc., pt. 52.

312 Cette jurisprudence préte a critique en ce qu’elle conduit la Cour a écarter certains accords internationaux,
pourtant parties du bloc communautaire de 1égalité, du contentieux purement objectif qu’est le recours en
annulation sur requéte étatique. Depuis ’affaire Allemagne contre Conseil, une grande partie de la doctrine
attendait une autre solution de la Cour, accordant aux Etats, en leur qualité de requérants privilégié¢s, un droit de
se prévaloir de toute stipulation conventionnelle. V. notamment : Micka&l HAHN, Gunnar SCHUSTER, « Le droit
des Etats membres de se prévaloir en justice d’un accord liant la communauté », R.G.D.LP., 1995, pp. 367-384
(370) ; Ulrich EVERLING, « Will Europe slip on Bananas? The bananas judgement of the Court of justice and
national Courts », CML Rev., 1996, pp. 401-437 ; Ernst-Ulrich PETERSMANN, « Proposals for a new Constitution
for the European Union : building-blocks for a Constitutionnal theory and Constitutionnal law in the EU »,
CML Rev., 1995, pp. 1123-1175 (1134 et 1164) ; Antonio SAGGIO, conclusions du 25 février 1999 sur CJCE,
République portugaise contre Conseil de I'Union européenne, C-149/96, Rec. p. 1-8395, pt. 18.

13 Jean-Pierre PUISSOCHET, « La place du droit international dans la jurisprudence de la CJCE », in Scritti in
onore di Giuseppe Federico Mancini (Essays in honour of Guiseppe Federico Mancini), Milano, Dott. A. Giuffré
Editore, 1998, Volume II, pp. 779-793 (779).
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parfois difficile cette distinction’'*. Elle n’en reste pas moins nécessaire a la compréhension
de la jurisprudence de la Cour. Au sein d’un débat doctrinal animé, la position ici retenue est
donc celle de I’absence de théorie unifiée de I’invocabilité des accords internationaux
unionaires, deux théories aux logiques distinctes régulant cette question, selon qu’est en cause

une régle OMC, ou tout autre instrument conventionnel international liant I’Union’"”.

179. La Cour de justice a rapidement consacré sa compétence pour apprécier la réciprocité
d’application des prescriptions conventionnelles, comme ce fut le cas pour ce qui concerne sa
compétence interprétative (A). Cette compétence lui a permis par la suite de ne pas
sanctionner les actes des institutions de 1’Union constitutifs d’une violation des regles

OMC (B).

A. La compétence de la Cour de justice pour apprécier la condition de

réciprocité d’application

180. Diftérentes catégories de conditions de réciprocité ont €t€ successivement examinées
par la Cour de justice. Dans un premier temps, la juridiction de I’Union s’intéressait au seul
régime de réciprocité des obligations des parties a I’Accord général sur les tarifs douaniers et

le commerce (GATT)’'® pour écarter leur invocabilité, elle a par la suite €élargi sa compétence

' Pour une présentation de cet examen sous le méme frontispice de ces deux propriétés ontologiquement
distinctes de la norme conventionnelle, V. Enzo CANNIZZARO, « The neo-monism of the European Union legal
order », in Enzo CANNIZZARO, Paolo PALCHETTI, Ramses WESSEL (dir.), International Law as Law of The
European Union, op. cit., pp. 35-58 (39-49).

313 Jean-Victor LOUIS opére une distinction similaire en axant sur cette dichotomie sa présentation des régles
d’invocabilité des accords internationaux dans 1’ordre juridique international, (« L’insertion des accords
internationaux dans I’ordre juridique de la Communauté et des Etats membres », in Marianne DONY, Jean-Victor
Louts, (dir.), Le droit de la Communauté européenne et de 1’Union européenne. Commentaire Mégret. Tome
12 : Relations extérieures, Bruxelles, Editions de 1’Universit¢ de Bruxelles, 2005, pp. 113-140); Niilo
JAASKINEN a également distingué deux branches de la jurisprudence de la Cour relative a 1’invocabilité du droit
conventionnel. Il qualifie la jurisprudence relative aux accords GATT/OMC de « premiere branche dualiste »,
tandis que la jurisprudence relative aux autres accords internationaux liant 1’Union constitue « le tronc commun
moniste » : Niilo JAASKINEN, 8 mai 2014, conclusions sur CJUE, Conseil de [’'Union européenne, Parlement
européen, Commission européenne contre Vereniging Milieudefensie et Stichting Stop Luchtverontreiniging
Utrecht, affaires jointes C-401/12 P, C-402/12 P et C-403/12 P, pts. 29 et 36 ; V. également, Paolo MENGOZZI, «
Les particularités des accords OMC et le probléme de leur invocabilité devant les juges communautaires », in
L’Union européenne : Union de droit, Union des droits - Mélanges en [’honneur de Philippe Manin, op. cit.,
pp- 879-890 ; V. contra, pour une présentation unifiée des conditions d’invocabilité du droit conventionnel, Joél
RIDEAU, « Accords internationaux », préc.

316 CJCE, 12 décembre 1972, International Fruit Company NV et autres contre Produktschap voor Groenten en
Fruit, préc.
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pour apprécier la réciprocité d’application des accords conclus sous I’égide de 1’Organisation

. 517
mondiale du commerce’ ".

181. La Cour de justice s’est trés tot reconnue compétente pour apprécier le régime de
réciprocité de certains accords internationaux. Ainsi, 1’économie générale du GATT et de
I’accord ACP-CEE a ¢été examinée aux fins d’établir que le premier est fond¢ sur une base de
réciprocité et d’avantages mutuels’'®, tandis que le second fonctionne sur le régime

d’obligations asymétriques'’.

182. A D’occasion de I’arrét Hermés, ’avocat général Tesauro invitait la Cour & ne pas
fonder 1’absence d’invocabilité des accords OMC sur un appui équivalent a celui employé a
I’occasion de la jurisprudence International fruit'*. En effet, les accords OMC ne pouvaient
plus étre désignés comme souples, en considération de « [’inversion du rapport entre la regle
et [’exception » ; en conséquence, « il serait certainement plus correct de rattacher la
reconnaissance de [’effet direct au principe de la réciprocité dans [’application de
I’accord »*'. En I’espéce, la juridiction de 1’'Union a estimé possible de délivrer une
interprétation de I’article 289 du Code de procédure civile hollandais qui était conforme aux
régles OMC. Elle ne s’est pour cette raison pas prononcée sur la condition de réciprocité, qui
permettait selon 1’avocat général d’écarter I’invocabilité-sanction des régles OMC, car
I’invocabilité d’interprétation n’est pas subordonnée a la réciprocité d’applicationszz.

183. Les conclusions de I’avocat général Tesauro trouverent cependant rapidement un écho
dans la jurisprudence de la Cour, a 1’occasion de I’affaire Portugal contre Conseil’>. Sans

s’interroger sur le titre juridique I’investissant du pouvoir de procéder a une telle analyse, la

> Judson Osterhoudt BERKEY identifie quatre formes de réciprocité : la réciprocité dans I’équivalence des
obligations des parties a 1’accord, la réciprocité dans la possibilité de déroger a ses obligations, la réciprocité
dans les modes internationaux de réglement des litiges et enfin la réciprocité d’application de 1’accord. Dans nos
analyses, la catégorie relative au régime de réciprocité structurelle regroupe les trois premicres formes de
réciprocité présentées par M. BERKEY, (« The european Court and the direct effect of the GATT : a question
worth revisiting », EJIL, 1998, pp. 626-657 (630)).
' CICE, 12 décembre 1972, International Fruit Company NV et autres contre Produktschap voor Groenten en
Fruit, préc., pt. 21.
S19 CICE, 12 décembre 1995, Amministrazione delle finanze dello Stato contre Chiquita Italia SpA, C-469/93,
Rec. p. 1-4533, pts. 27-32.
320 CJCE, 12 décembre 1972, International Fruit Company NV et autres contre Produktschap voor Groenten en
Fruit, préc.
32! Giuseppe TESAURO, 13 novembre 1997, conclusions sur CICE, Hermés International (société en commandite
par actions) contre FHT Marketing Choice BV, préc., pts. 29-35.
322 CJCE, 3 novembre 1997, Hermeés International (société en commandite par actions) contre FHT Marketing
Choice BV, préc., pts. 39-45. Pour une étude approfondie du régime de 1’invocabilité d’interprétation des accords
internationaux devant la Cour de justice de I’Union européenne, V. infra, partie 2, Titre 1, Chapitre 2, Section 1,
§ 1, A (fondements) et § 2, A (intensité).
>3 CJCE, 23 novembre 1999, République du Portugal contre Conseil, préc.
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Cour de justice a affirmé que « certaines des parties contractantes, qui sont, du point de vue
commercial, parmi les partenaires les plus importants de la Communaute, ont tiré a la
lumieére de [’objet et du but des accords OMC la conséquence que ceux-ci ne figurent pas
parmi les normes au regard desquelles leurs organes juridictionnels contrélent la legalité de
leurs régles de droit internes » **. Initialement limité a 1’appréciation de la réciprocité des
obligations des parties contractantes, la compétence de la Cour de justice s’est ainsi étendue a
I’examen de la réciprocité d’application juridictionnelle a ’occasion de la jurisprudence

Portugal contre Conseil.

184. Depuis lors, la juridiction de 1’Union fait réguliérement usage de cette compétence
pour conclure au défaut d’application réciproque des accords OMC > . 1l convient de préciser
que cette compétence n’est mobilisée que lorsque des traités fondés sur les principes de
réciprocité et d’avantages mutuels sont invoqués; cela explique que la condition de

réciprocité neutralise I’applicabilité des seules regles OMC.

B. L’examen de I’application réciproque des accords OMC

185. En principe, le défaut de réciprocité d’application juridictionnelle, entrainé par le refus
d’un cocontractant de conférer 1’effet direct a un accord international, n’est pas susceptible de
fonder la négation de son invocabilité devant la Cour de justice. Christine Kaddous observait
dans sa these de doctorat que « la circonstance que ['une des parties estimerait que certaines
des stipulations de [’accord sont d’applicabilité directe, alors que [’autre partie n’admettrait

pas cette applicabilité n’est pas, en elle-méme et a elle-seule, de nature a constituer une

324 CJCE, 23 novembre 1999, République du Portugal contre Conseil, préc., pt. 43.

523 CJCE, Gde chbre, 1° mars 2005,Van Parys contre Belgisch Interventie- en Restitutie bureau, C-377/02, Rec.
p. 1-1465, pt. 53, com. Nikolaos LAVRANOS, « The Chiquita and Van Parys judgments: an exception to the Rule
of Law », LIEI, 2005, pp. 449-460 ; Flavien MARIATTE, « Le juge communautaire et I’effet des décisions de
I’Organe de réglement des différends de ’OMC. Rapide examen des arréts de la Cour, du 1 mars 2005, aff.
C-377/02, van Parys, et du Tribunal, du 3 février 2005, aff. T-19/01, Chiquita Brands e.a. contre Commission »,
Europe, 2005, n°5, pp. 7-11 ; CJCE, Gde chbre, 9 septembre 2008, FIAMM et FIAMM Technologies contre
Conseil et Commission et Giorgio Fedon & Figli SPA et Fedon America contre Conseil et Commission, préc.,
pt. 45.
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absence de réciprocité dans la mise en ceuvre de I'accord »*°. Les spécificités de la structure

, . , . . eqeiz . \ s e 527
des accords OMC érigent le régime de son invocabilité en exception a ce principe™ .

186. 11 convient en premier lieu de préciser les indices utilisés par la Cour de justice pour se
prononcer sur la réciprocité d’application du droit conventionnel (1). Cette appréciation est
opérée par la juridiction de I’Union lorsqu’elle analyse la structure et I’économie des seuls
accords OMC. C’est pourquoi la notion de la structure et de 1’économie des traités employée
par la Cour, dont le contenu varie selon la nature de 1’accord international invoqué, est

actuellement nimbée d’un voile d’incertitude (2).

1) L’application juridictionnelle, épicentre de la condition de réciprocité

187. Les regles du GATT et de I’'OMC sont fondées «sur le principe de négociations
entreprises sur une base de réciprocité et d’avantages mutuels » >*, et s’opposent en cela aux
accords d’association et de coopération fondés sur «umne certaine asymétrie des
obligations »*°. La possibilité de parvenir a des solutions mutuellement acceptables, par voie
de négociation devant I’Organe de Reglement des Différends de ’OMC (ORD), participe au
défaut de justiciabilité des accords OMC™. La préservation de la marge de manceuvre des

institutions devant cette instance implique en effet nécessairement que les accords OMC ne

32 Christine KADDOUS, Le droit des relations extérieures dans la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautes européennes, Bruxelles, Dossier de droit européen, Helbing & Lichtenhahn/Bruylant, 1998,
p. 358.
>*7 Christine KADDOUS écrivait ainsi, a propos de 1’affaire Portugal contre Conseil, que « [1]a question de I’effet
direct des regles de I'OMC est, politiquement et économiquement, sensible du fait que les partenaires les plus
importants de la Communauté, et en particuliers les Etats-Unis, ont écarté la possibilité de reconnaitre un tel
effet a ces régles. Cette situation rend plus difficile un changement sur le plan communautaire, car celui-ci
pourrait étre per¢u au niveau politique comme un renversement de [’équilibre délicat existant sur le plan
international », («Le statut du droit de ’'OMC dans l’ordre juridique communautaire : développements
récents », in Mélanges en Hommage a Jean-Victor Louis, Bruxelles, éditions de I’Université libre de Bruxelles,
vol. 11, 2003, pp. 107-126 (111))
528 CICE, 12 décembre 1972, International Fruit Company, préc., pt. 26 ; CICE, 16 mars 1983, Administration
des Finances de I'Etat contre SPI et SAMI, 267 a 269/81, Rec. p- 801, pt. 23 ; CJCE, 16 mars 1983, Societa
Italiana per 1’Odeotto Transalpino contre Ministeére italien des Finances, ministére de la Marine marchande,
circonscription douaniere de Trieste et port autonome de Trieste, 266/81, Rec. p. 731, pt. 28 ; CJCE, 5 octobre
1994, République féderale d’Allemagne contre Conseil, préc., pts. 106-108 ; CJCE, 23 novembre 1999,
République portugaise contre Conseil de |'Union européenne, préc., pt. 45.
¥ CICE, 23 novembre 1999, République du Portugal contre Conseil, préc., pt. 42.
339 Ce lien de cause a effet introduit entre 1’existence d’une modalité diplomatique de résolution des différends et
absence de justiciabilité interne d’un accord international a été critiqué par Jan KLABBERS. Il soutient que
I’absence de sanction juridictionnelle internationale des violations d’un Traité donne davantage d’acuité a la
nécessité de la sanction internes de celles-ci (The European Union in international law, Paris, Pedone, 2012,
p. 77).
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puissent étre érigés en critéres de la légalité des actes de droit dérivé de 1’Union®'. Frédérique
Berrod remarquait en ce sens que « la possibilité de négocier des mesures de compensation
appartient au pouvoir législatif (ou exécutif) des parties et empéche qu’une juridiction
nationale ne vienne appliquer les régles de I’'OMC ou les décisions de [’organe de reglement
des différends »**. Dans I’hypothése d’un différend interétatique porté devant I’ORD, la Cour
considere en effet avec pragmatisme que « contréler la légalité des mesures communautaires
concernées au regard des regles OMC, pourrait avoir pour effet de fragiliser la position de la

Communauté dans la recherche d’une solution mutuellement acceptable au différend » .

188. La nécessité de ne pas affaiblir les institutions de 1’Union dans les négociations
commerciales internationales a conduit la Cour a soumettre I’invocabilité des accords OMC a
la condition de réciprocité (a). Le défaut de réciprocité d’application est actuellement déduit
de la jurisprudence des juridictions des principaux partenaires commerciaux de 1’Union, qui

refusent elles-mémes d’admettre la justiciabilité des regles OMC (b).

a) Fondement de I’examen de la réciprocité juridictionnelle d’application

189. La réciprocité d’application juridictionnelle est examinée par la Cour car il existe dans
I’ordre international une instance de réglement des différends nés de I’allégation d’une
violation des regles OMC (i). Ce raisonnement de la Cour peine a convaincre certains auteurs
qui soutiennent que la juridictionnalisation du systétme OMC ne doit pas étre interprétée par
les juridictions internes comme un invitation a délocaliser dans I’ordre international le

controle du respect des obligations qu’imposent les regles OMC aux parties contractantes (i1).

331 Frédéric SCHMIED, Les effets des accords de I'OMC dans [’ordre juridique de 1'Union européenne et de ses

Etats membres, Clermont Ferrand, LGDJ, Fondation Varenne, 2012, pp. 217-220.

332 Frédérique BERROD, « La Cour de justice refuse I’invocabilité des accords OMC : essai de régulation de la
mondialisation », préc., p. 428.

533 CIJCE, Gde chbre, ler mars 2005,Van Parys contre Belgisch Interventie- en Restitutie bureau, préc., pt. 51.
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1) Identification du fondement: la nécessit¢ de préserver la marge de négociation des

institutions de 1’Union

190. Le refus opposé par la Cour a I’invocabilité-sanction des accords OMC trouve sa cause
dans sa volonté de ne pas se substituer a la Commission a la table des négociations conduites
dans I’ordre international®*. Dans ’affaire Omega air’”, la compagnie de transport aérien
soutenait que tous les accords se fondent sur une base de réciprocité, et en déduisait qu’écarter
I’invocabilité des accords OMC sur le terrain du principe de réciprocité et d’avantages
mutuels ne se justifiait pas. La Cour a répliqué que le requérant « méconnait le fondement de
la jurisprudence de la Cour. En effet, |’élément déterminant en la matiere est constitué par le
fait que la résolution des litiges portant sur le droit de ’'OMC est, en partie, fondée sur des

36 L’Organe de Réglement des Différends de

négociations entre les parties contractantes »
I’OMC (ORD) présente la spécificité d’accorder une place importante a la négociation entre
les parties au litige pour en déterminer 1’issue. Cela explique que la capacité processuelle
internationale des personnes privées, qui profite pourtant usuellement a la force invalidante de
I’instrument international qui la leur confére®’ — en contribuant notamment 4 la clarification

de la substance des normes conventionnelles®*® — ne produise pas un effet de dynamisation de

>3 Pieter Jan KUIPER observe ainsi que « [bly giving direct effect to certain WTO provisions, the Court would
be placing itself simultaneously in the negociator’s chair of the Commission and interfering with the législative
power composed of the Council and the Parliament », (« “It shall contribute ... the Strict Observance and
Development of International Law” — The Role of the Court of justice », in Yves BOT , Egils LEVITS, Allan
ROsAS, The Court of Justice and the construction of Europe = La Cour de Justice et la construction de
I’Europe : analyses and perspectives on sixty years of case-law. analyses et perspectives de soixante ans de
Jurisprudence, La Haye, Asser Press, 2013, pp. 589-612 (604)). Traduction : « en conférant un effet direct a
certaines régles OMC, la Cour se placerait dans le fauteuil de négociateur occupé par la Commission en méme
temps qu’elle interférerait avec le pouvoir législatif du Conseil et du Parlement ».

335 CJCE, 12 mars 2002, The queen contre Transport and the Regions Secretary of State for the environment, ex
parte Omega Air Ltd et Omega Air Ltd, Aero engines Ireland Ltd and Omega aviation Services Ltd contre Irish
Aviation Authority, C-27 et 122/00, Rec. p. 1-2569.

336 CICE, 12 mars 2002, The queen contre Transport and the Regions Secretary of State for the environment, ex
parte Omega Air Ltd et Omega Air Ltd, Aero engines Ireland Ltd and Omega aviation Services Ltd contre Irish
Aviation Authority, préc., pt. 89.

37 Comme en témoignent, parmi d’autres, I’expérience de la Convention européenne des droits de I’Homme, du
Pacte international des droits civils et politiques et, si I’on se résout a le considérer comme du droit international,
celle du droit de I’Union européenne ; V. Bérangére TAXIL, « Les normes internationales », in Pascale GONOD,
Fabrice MELLERAY, Philippe YOLKA (dir.), Traité de droit administratif, T.1, op. cit., p. 451.

>3 Enzo CANNIZZARO souligne ainsi que : « [s]ince judicial adjudication of disputes spells out the content of the
substantive provisions and contributes to their clarity and precision, it could even be regarded as an element
pleading in favour of direct effect», (« The neo-monism of the European Union legal order, in Enzo
CANNIZZARO, Paolo PALCHETTI, Ramses WESSEL (dir.), International Law as Law of The European Union, op.
cit., p. 42). Traduction : « Dés lors que le réglement des différends détaille le contenu des prescriptions
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I’invocabilité des accords OMC. Paolo Mengozzi soutient ainsi que 1’analyse selon laquelle
I’OMC constitue un ordre juridique juridictionnalisé doit étre nuancée, tant son systeme de
réglement des différends présente des « caractéristiques flexibles »**°. Tout est alors mis en
ceuvre pour éviter « une altération sensible des possibilités pour les institutions compétentes
de la Communauté, de veiller a l'intérieur du cadre juridique du GATT, aux intéréts de la

, 540
Communauté » .

191. Le seul fait que les parties a 1’accord “Ciel ouvert” aient convenu de soumettre les
litiges relatifs a son application & un tribunal arbitral®*' ou que I’accord CEE-Portugal soit
doté d’un cadre institutionnel de réglement des différends’** ne constitue pas un motif
autonome d’exclusion de son invocabilité®”. A la différence de I’ORD, ces instances
internationales ne tranchent pas les litiges par le biais d’une procédure accordant une place
importante aux négociations entre les parties, dans la recherche d’une solution mutuellement
acceptable. Finalement, 1’existence d’un cadre institutionnel de réglement des différends ne
joue en défaveur de I’invocabilité d’un instrument que dans 1’hypothese ou les litiges peuvent

~ , . , . . 544 .. o
y étre résolus par voie de négociation” . Marco Bronckers s’est toutefois inquiété d’un

éventuel effet de contagion, au détriment de I’invocabilité des accords bilatéraux liant

substantielles et contribue a la clarification et a la précision des énoncés normatifs, il pourrait méme étre
considéré comme un élément plaidant en faveur de I’effet direct ».

> Paolo MENGOZZI, « Les particularités des accords OMC et le probléme de leur invocabilité devant les juges
communautaires », in L 'Union européenne : union du droit, union des droits. Mélanges en [’honneur de Philippe
Manin, op. cit., p. 880.

30 Claus Christian GULMANN, 8 juin 1994, conclusions sur CJCE, République Fédérale d’Allemagne contre
Conseil, C-280/93, Rec. p. 1-4973, pt. 131.

3#1 CJUE, Gde chbre, 21 décembre 2011, The Air T ransport Association of America e.a., préc., pt. 83.

32 CICE, 26 octobre 1982, Kupferberg Mainz contre C.A. Kupferberg, préc., pt. 20 ; CICE, Gde chbre, 3 juin
2008, Intertanko e.a., préc., pt. 58.

>3 Christine KADDOUS reléve en ce sens que « le seul fait que les parties contractantes ont créé un cadre
institutionnel particulier pour les consultations et les négociations entre elles relatives a [’exécution de [’accord,
ne suffit pas a exclure toute application juridictionnelle de I’accord. Le fait qu 'une juridiction d’'une des parties
contractantes applique a un litige concret pendant devant elle une disposition de [’accord comportant une
obligation inconditionnelle et précise et, partant, ne nécessitant aucune intervention préalable du Comité mixte,
ne porte pas atteinte a la compétence que [’accord conféere a ce Comité », (Christine KADDOUS, Le droit des
relations extérieures dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes, op. cit.,
p- 358). Piet EECKHOUT note également que « the mere fact that the contracting parties had established a special
institutional framework for consultations and negotiations inter se in relation to implementation of the
agreement is not in itself sufficient to exclude all judicial application », (External relations of the European
Union: legal and Constitutional foundations, op. cit, p. 336). Traduction : «le simple fait que les parties
contractantes aient établi une structure institutionnelle pour les consultations et les négociations inter se relatives
a I’exécution de I’accord n’était pas en soi suffisant pour exclure tout application judiciaire ».

> Marco BRONCKERS, « Editorial - La jurisprudence des juridictions communautaires relatives a 1’OMC
demande réparation : plaidoyer pour les droits des Etats membres », Cah. dr. eur., 2001, pp. 3-14 (9).
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1’Union®*’, en constatant la volonté des institutions de développer ce mode de réglement des
différends pour sanctionner leur violation dans 1’ordre international>*®. La Cour n’a toutefois
pour l’instant pas renoncé a accorder a ces engagements le bénéfice de la jurisprudence
Kupferberg™. Les accords OMC restent donc les seuls instruments conventionnels considérés

comme €tant fondés sur les principes de réciprocité et d’avantages mutuels.

192. Le fondement de I’examen de la condition de réciprocité d’application — la
préservation de la marge de manceuvre des institutions de 1’Union — explique que la volonté
du législateur puisse ponctuellement écarter 1’inapplicabilité des accords OMC dans le cadre
de la jurisprudence Nakajima™**. Dans I’hypothése ot une institution de 1’Union exprime son
intention d’exécuter des régles OMC au moyen de la régle qu’il édicte™®, ou lorsqu’il opére

1
est

un renvoi explicite & une stipulation internationale™, une « invocabilité-sanction »*
conférée a 1’accord international usuellement inapplicable. Autrement dit, la substance de
I’acte controlé est analysée comme 1’indice d’une renonciation des institutions a la
préservation de sa marge de manceuvre dont elles bénéficient traditionnellement pour mettre
en ceuvre les regles OMC, de sorte que la 1égalité de cet acte peut étre examinée a I’aune de

I’obligation OMC qu’elle exécute.

i1) Critique du fondement choisi

193. La Cour de justice de I’Union attache une importance décisive a I’existence de
mécanismes de réglement négocié¢ des différends pour juger les accords OMC fondés sur

. ., > 2 . . .
« une base de réciprocité et d’avantages mutuels »>>. Lorsque la Cour de justice s’interroge

% Marco BRONCKERS, « The relationship of the EC Courts with other International Tribunals: Non-committal,
Respectful or Submissive? », CML Rev. 2007, pp. 601-627 (613 et 617) ; « From direct effect to muted dialogue.
Recent developments in European Courts », JIEL, 2008, pp. 885-898 (895).

54 Sont cités les accords bilatéraux liant I’Union a la Russie, ’ASEAN, ou encore le MERCOSUR.

7 CJCE, 26 octobre 1982, Kupferberg Mainz contre C.A. Kupferberg, préc. Cette différence de traitement
échoit selon Tomer BROUDE a la position de force dans laquelle se trouve 1’Union lorsqu’elle négocie des
accords bilatéraux, qui lui permet de leur conférer un contenu substantiel conforme a ses intéréts et,
conséquemment, offrant un terrain plus favorable a 1’invocabilité dans ’ordre interne, (« From Pax Mercatoria to
Pax Europea: How Trade Dispute Procedures Serve the EC’s Regional Hegemony », in Paul STEPHAN (dir.),
Economics of the European Union Law, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2007, pp. 319-336 (325).

> CICE, 8 juin 1991, Nakajima All Precision Co. Ltd contre Conseil, préc.

¥ CICE, 8 juin 1991, Nakajima All Precision Co. Ltd contre Conseil, préc.

> CJCE, 22 juin 1989, Federation de L’Industrie de I’Huilerie de la CEE (FEDIOL) contre Commission, préc.
! Marie GAUTIER, « L’effet direct des conventions internationales », préc., p. 571.

332 CJCE, 23 novembre 1999, République du Portugal contre Conseil, préc., pt. 42.
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sur la question de savoir si « ni la nature ni I’économie de la convention » >> ne s’opposent a
son invocabilité, le droit des justiciables de s’en prévaloir peut se trouver exclu
lorsqu’existent des instances internationales de réglement négocié des différends. Pour
reprendre le langage de Herbert Hart, cette démarche tend a prendre en considération les

régles secondaires d’un traité pour se prononcer sur I’invocabilité de ses régles primaires”".

194. La prise en considération de I’existence d’un systéme juridictionnel international de
réglement négoci¢ des différends pour soumettre I’invocabilité d’un accord international a son
application réciproque suscite une réelle perplexité. Les efforts des parties a un traité
international pour promouvoir les mécanismes internationaux de réglement des différends, en
vue de dynamiser leur effectivité dans 1’ordre international, ne devraient pas étre interprétés
comme une invitation a examiner la réciprocité d’application de I’accord. Ce point de vue est
soutenu par Jan Klabbers lorsqu’il soutient que « [t]he mere circumstance that a precise and
unconditional provision is laid down in a convention that does not provide for much
enforcement, or provide for enforcement partly by diplomatic rather than juridical methods,
cannot lead to the conclusion that the provision itself is unenforceable. Doing so is to confuse
substance and process, and amounts to depriving citizens of the Union, potentially, of rights
that accrue them »>>. L’auteur critique ainsi le traitement indifférencié des aspects

substantiels et procéduraux d’un traité lors de I’appréciation de son invocabilité-sanction.

195. Cette confusion conduit la Cour de justice a priver d’invocabilité certaines stipulations
porteuses de droits substantiels précis et inconditionnels, en raison des caractéristiques des

régles processuelles définissant les conditions de la sanction de leur violation dans 1’ordre

556
177

internationa Marco Bronckers critiquait cette orientation de la jurisprudence de la

33 CICE, Gde chbre, 10 janvier 2006, International Air Transport Association et European Low Fares Airline
Association contre Department for Transport, préc., pt. 39.

% Herbert L.A. HART expliquait que les régles secondaires sont relatives aux régles primaires, et précisent
comment « en abroger ou en modifier d’anciennes, ou, de différentes facons, déterminer leur incidence ou
controler leur mise en ceuvre », (Le concept de droit, Bruxelles, Publications universitaires de Saint-Louis, trad.
Michel VAN DE KERCHOVE, 2™ éd., 2005, pp. 99-110) ; V. également Norberto BOBBIO, « Nouvelles réflexions
sur les normes primaires et secondaires », in Essais de Théorie du droit, Paris, LGDJ, 1998, pp. 159-173.

> Jan KLABBERS, The European Union in international law, op. cit., p. 77. Traduction : « La circonstance
qu’une stipulation précise et inconditionnelle soit codifiée dans une convention qui ne prévoit pas de mécanisme
de réglement des différends, ou un mécanisme de réglement davantage diplomatique que juridictionnel, ne peut
conduire a la conclusion qu’elle n’est pas justiciable. Faire de la sorte revient a confondre 1’aspect substantiel et
I’aspect procédural, et conduit potentiellement a priver les citoyens de 1’Union de droits dont ils sont pourtant
titulaires ».

% Dans son commentaire de I’affaire Allemagne contre Conseil, le juge Ulrich EVERLING reprenait les
arguments de droit formel s’opposant a la jurisprudence pragmatique de la Cour relative aux accords GATT et
OMC : « the GATT is not a caricature of an international agreement, but is obligatory on the Community and
the member States. It must be taken seriously by the institutions and the Court. If the dispositions of GATT are
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juridiction de I’Union en soulignant qu’« il est de maniere générale de mauvaise augure pour
le développement du droit international et de la gouvernance d’'un monde en voie de
globalisation qu’une autorité judiciaire de premier plan comme la Cour de justice interprete
de maniere erronée les tentatives sérieuses de [’OMC pour renforcer un systeme de
diplomatie fondée sur des régles »”'. En outre, les « solutions négociées » auxquelles la Cour
fait référence pour exclure I’invocabilité des régles OMC, consistent — aux termes de ’article
22 § 2 du mémorandum d’accord sur les regles et procédures régissant le réglement des
différends — dans la possibilité pour les parties au litige de convenir d’une « compensation
mutuellement acceptable ». Au regard de I’article 22 § 1, qui stipule que « ni la compensation,
ni la suspension de concessions ou d’autres obligations ne sont préférables a la mise en
ceuvre intégrale d’une recommandation de mettre une mesure en conformité avec les mesures
visés », 1l apparait clairement que I’analyse du systéme de réglement des différends de ’OMC
retenue par la Cour n’est pas des plus fideles a son esprit, car la possibilité de mesures de
compensation n’est présentée que comme une alternative temporaire précédant la mise en

558

conformité du droit interne aux recommandations de ’ORD""". En effet, comme le souligne

part of the Community’s legal order, acts infringing these dispositions are illegal. [...] With all due respect it
must be said that the Member States are confronted with a situation similar to that often called “déni de
Justice” ». Traduction : « Le GATT n’est pas une caricature d’accord international, il est bien obligatoire a
’égard des Communautés et des Etats membres. Cela doit étre pris au sérieux par les institutions et la Cour. Si
les dispositions du GATT font partie de l'ordre juridique communautaire, les actes les méconnaissant sont
illégaux. [...] Avec toutes les précautions requises, force est d’admettre que les Etats membres sont confrontés a
une situation similaire a ce qui est souvent désigné comme un déni de justice », (« Will Europe slip on Bananas?
The bananas judgement of the Court of justice and national Courts », préc., p. 423) ; cette position est corroborée
par de nombreux membres de la doctrine comme Geert ZONNEKEYN qui soutient que « the European court of
Justice is doing injustice to the WTO system, as it undermines the relevance of the WTO Agreements as restraints
on the conduct of the EC institutions », (« The status of WTO law on the EC legal order : the final curtain? »,
JWT, 2000, pp. 111-125 (125)), traduction: « La Cour de Justice commet une injustice a l’encontre du systeme
OMC, en ébranlant la pertinence des accords OMC comme instrument de contrainte sur le comportement des
institutions communautaires » ; Mickaél HAHN ET Gunnar SCHUSTER soulignent dans une méme perspective
qu’« [e]n introduisant un recours contre des actes juridiques a portée générale, les Etats membres exercent
d’apres article 173 § 2 du Traité CE [actuel article 263 § 2 TFUE], un intérét objectif en veillant a ce que le
Traité ne devienne pas dénué de sens par la création de droit communautaire dérivé contraire au Traité de
Rome. Relativement aux Traités de droit international public, I’article 228 § 7 du Traité CE [actuel article 216 §
2 TFUE] décide expressément de I’engagement juridique de la Communaute. Toute limitation du droit de
recours des Etats membres affaiblit ce lien juridique et concentre la mise en ceuvre du droit communautaire
entre les seuls mains des institutions de la Communauté », (« Le droit des Etats membres de se prévaloir en
justice d’un accord liant la Communauté - L’invocabilit¢ du GATT dans l’affaire République fédérale
d’Allemagne contre Conseil de I’Union européenne », préc., p. 372).

7 Marco BRONCKERS, « Editorial - La jurisprudence des juridictions communautaires relatives a 1’OMC
demande réparation : plaidoyer pour les droits des Etats membres », préc., p. 7.

3% Enzo CANNIZZARO reléve a cet égard que « if seems improper to construe article 22 of the Dispute Settlement
Understanding as a rule which attenuate the binding effect of the decisions of the Dispute Settlement Body.
Rather Article 22 seems to be aimed at giving an additional guarantee to the party injured by a breach in those
cases in which the wrongdoer does not respect the obligation to give full effect to a DSB decision [...]. This
conclusion is quite unconvincing, as it mistakes the legally binding effect of international decisions with the
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Piet Eeckhout, « [t]here is in fact no option for non-compliance under WTO law. Retaliation
and compensation are mere temporary alternatives to full compliance, and the latter is
absolutely mandated by the DSU »*. Autrement dit, la Cour de justice inverse les
prescriptions en €rigeant une procédure d’exception — la compensation négociée — en principe

cardinal du contentieux de POMC’®.

196. Malgré les critiques récurrentes a 1’égard de cette jurisprudence qui éloigne les
perspectives de sanction des violations des regles OMC, la Cour de justice a maintenu sa
position réaliste a 1’égard de ce droit. Elle a donc fait sienne la proposition de John H. Jackson
selon laquelle I'ordre juridique de I’OMC serait situé a mi-chemin entre le droit et la
diplomatie, de sorte que son fonctionnement serait davantage régi par les rapports de force

que par la régle de droit’®

. La protection juridictionnelle des droits conventionnels des
individus reste donc secondaire, dans la mesure ou les parties au trait¢ ont entendu

sanctionner leurs méconnaissances par voie de négociation diplomatique.

197. L’arrét Van Parys"® apporte les clarifications nécessaires a la compréhension des
motifs du rejet de 1’invocabilité des accords OMC dans le contrdle de la 1égalité des actes
communautaires. La Cour de justice devait a son occasion connaitre de la conformité aux
regles OMC du réglement communautaire portant organisation commune des marchés dans le

secteur de la banane. La spécificité de I’espéce tenait en I’extinction du délai raisonnable

factual difficulty to enforce it », (« The neo-monism of the European Union legal order », in Enzo CANNIZZARO,
Paolo PALCHETTI, Ramses WESSEL (dir.), International Law as Law of The European Union, op. cit., p. 45).
Traduction : « il semble inapproprié d’interpréter 1’article 22 du memorandum d’accord sur le réglement des
différends comme étant une régle susceptible d’atténuer 1’effet contraignant des décisions de 1’Organe de
Reéglement des différends. L’article 22 semble plutdt étre destiné a offrir une garantie supplémentaire a la partie
Iésée dans les affaires dans lesquelles I’auteur d’un fait internationalement illicite ne respecte pas son obligation
de donner plein effet a une décision de I’ORD [...]. Cette conclusion n’est pas tout a fait convaincante, car elle
soustrait fautivement ’effet juridiquement obligatoire de décisions internationales en vertu de la difficulté
factuelle que suscite leur mise en application ».

39 Piet EECKHOUT, External relations of the European Union: legal and Constitutional foundations, op. cit.,
p. 380. Traduction: «il n’y a en fait aucune possibilit¢é de ne pas se conformer au droit de ’OMC. Les
représailles et les compensations ne sont que des alternatives provisoires a la mise en conformité [de son droit
interne], et cette derniére est absolument exigée par I’ORD ».

50 Bn ce sens, David LUFF, Le droit de I ‘organisation mondiale du commerce, Bruxelles, Bruylant, 2004,
p. 916 ; contra Jean MATRINGE, Le droit international des échanges entre unité et pluralite, Paris, Pedone, 2009,
p. 34.

>%1 John H. JACKSON fait ainsi la distinction entre les « power-oriented and rule-oriented systems », (John H.
JACKSON, The World trading system: Law and Policy of International Economic Relations, Cambridge, MIT
Press, 3™ éd., 1997, p. 109). Certains auteurs ont développé dans le monde anglo-saxon une théorie du rapport a
la régle OMC basée sur le concept d’ « efficient breach » (violation efficiente). Il est alors soutenu que dans de
nombreuses situations, la violation de la régle OMC est plus efficiente — c’est-a-dire, plus économiquement
rentable — que son bon respect. v. Warren F. SCHWARTZ, Allan O. SYKES, « The Economic Structure of
Renegotiation and Dispute Resolution in the WTO/GATT System », J. Legal Stud., 2002, pp. 179-204.

562 CICE, Gde chbre, ler mars 2005,Van Parys contre Belgisch Interventie- en Restitutie bureau, préc.
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d’exécution de la décision ORD’® qui avait conclu a une méconnaissance des régles OMC

par les institutions de I’Union européenne.

198. La pertinence de la référence a la préservation de la marge de manceuvre des
Institutions de 1I’Union — traditionnellement opérée pour écarter 1’invocabilité des régles
OMC — prétait a débat en I’espece, des lors que le temps des négociations avait atteint son
terme. Reprenant 1’argumentaire développé par 1’avocat général Alber a [’occasion de
Iaffaire Biret International’®, I’avocat général Tizzano soutenait & ce propos « que dans une
communauté de droit les décisions de I’'ORD ne peuvent pas ne pas constituer un parametre
de la légalité des dispositions communautaires et que, par conséquent, la Cour ne devrait
pas, au nom de motivations dont la validité juridique est douteuse, donner son aval a cette
atteinte évidente aux raisons de la légalité qu’entrainerait une solution inverse »®.
Autrement dit, le délai d’exécution de la décision ORD étant épuisé, le temps des
négociations entre les parties au litige était, selon 1’avocat général, parvenu a son terme. De
sorte que la regle OMC prétendument violée devrait pouvoir €tre valablement invoquée par le
requérant pour contester la légalité de I’acte communautaire en cause devant la Cour de
justice, qui serait ensuite tenue de prendre en considération la décision de ’ORD pour
déterminer le sens de son jugement. La juridiction de I’Union n’a cependant pas suivi les
conclusions de son avocat général en décidant que « /’expiration de ce délai [d’exécution de
la décision ORD] n’implique pas que la Communauté ait épuisé les possibilités prévues par le
mémorandum d’accord pour trouver une solution au différend qui [’oppose a d’autres
parties. Dans ces conditions imposer au juge communautaire, du seul fait de [’expiration de
ce délai, de contréler la légalité des mesures communautaires concernées au regard des
regles OMC, pourrait avoir pour effet de fragiliser la position de la Communauté dans la

recherche d’une solution mutuellement acceptable au différend »*°.

199. Cette solution, qui satisfaisait les desiderata des institutions de 1’Union, n’en
apparaissait pas moins juridiquement fragile. L’une de ses principales faiblesses résidait en

I’importance excessive qu’elle accorde au comportement factuel de I’Union et des Etats

8 Le délai raisonnable est fixé a 15 mois par Darticle 21- 4) du Mémorandum d’accord sur les régles et
procédures régissant le réglement des différends OMC.

>%* Samuel ALBER, 15 mai 2003, conclusions sur CJCE, Biret international SA & Establishment Biret SA contre
Conseil, C-93 et 94/02, Rec. p. 1-497.

365 Antonio TIZZANO, 18 novembre 2004, conclusions sur CJCE, Gde chbre, 1 mars 2005,Van Parys contre
Belgisch Interventie- en Restitutie bureau, C-377/02, Rec. p. 1-1468, pt. 73.

566 CIJCE, Gde chbre, ler mars 2005,Van Parys contre Belgisch Interventie- en Restitutie bureau, préc., pt. 51.
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parties a I’'OMC. Il n’est en effet pas interdit de penser que si les Etats Unis et I’Equateur
s’étaient montrés moins conciliants en 2001, en se refusant a toute négociation et en exigeant
sans compromis la mise en conformité immédiate du droit de I’Union — sous peine de contre-
mesures —, la Cour de justice aurait jugé une solution négociée inenvisageable et par voie de
conséquence, examiné la conformité de I’acte communautaire au droit de I’OMC. Par
conséquent, une telle position des juges de I’Union a cela de nocive qu’elle pourrait inciter les
victimes des violations communautaires du droit de I’OMC a adopter des positions
intransigeantes, qui fermerait la porte a toute négociation et obligerait la Cour a mettre son
ordre juridique en conformité avec les régles commerciales internationales™®’. Cette solution
est paradoxale car, bien que motivée par la volonté de préserver la marge de manceuvre des
autorités politiques de la Communauté, elle invite les autres parties contractantes a ’OMC a
¢liminer cette marge de manceuvre — en adoptant des positions inflexibles — afin de créer un
terrain favorable a I’invalidation de 1’acte de droit dérivé adopté en violation des regles OMC.
La jurisprudence Van Parys’® a pourtant été confirmée par la Cour de justice qui a refusé lors
de l’arrét FIAMM 1’invocabilité d’une décision définitive adoptée par I’ORD. La juridiction
de I’Union a en effet jugé que « les décisions de [’ORD ne sauraient en principe, et quelle que
soit la portée juridique qui s’y attache, étre fondamentalement distinguées des regles
materielles traduisant les obligations contractées par un membre dans le cadre de

I"OMC »%°.

200. Cette prise en considération de la possibilité de négocier dans I’ordre international la
solution a apporter a un litige pour écarter ’invocabilité des regles OMC appuie — dans le
domaine commercial — la formule de Ernst-Ulrich Petersmann selon laquelle « the external
relations of the EC continue to be dominated by power-oriented rather than rights-based

paradigms »”"°. Ces rapports de force qui gouvernent le fonctionnement des régles OMC

7 V. en ce sens, Rass HOLDGAARD, External relations of the European Community — Legal reasoning and
Legal discourses, op. cit., p. 287.

568 CICE, Gde chbre, ler mars 2005,Van Parys contre Belgisch Interventie- en Restitutie bureau, préc.

39 CICE, Gde chbre, 9 septembre 2008, FIAMM Technologies contre Conseil et Commission et Giorgio Fedon
& Figli SPA et Fedon America contre Conseil et Commission, préc., pt. 128 ; CJUE, 10 novembre 2011, X
contre Inspecteur van de Belastingsdienst et Y et X BV contre Inspecteur Van de Belastingdienst, C-319/10, Rec.
p. I-167, pt. 37. Piet EECKHOUT analyse 1’arrét FIAMM comme un nouveau refus de la Cour de justice de
reconnaitre aux décisions ORD la nature qui est la leur, celle d’une décision contraignante pour les parties
contractantes condamnées, (External relations of the European Union: legal and Constitutional foundations,
op. cit., p. 336).

37 Ernst-Ulrich PETERSMANN, « Constitutionnalism and international organizations », N.W.J. Int’L. L. & Bus.,
1997, pp. 398-469 (399). Traduction : « Le paradigme sur lequel sont fondées les relations extérieures des
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justifient que leur soit retirée toute force invalidante dans 1’ordre interne, a défaut
d’application réciproque de celles-ci. Il convient maintenant de déterminer les ¢léments sur

lesquels s’appuie la Cour pour conclure au défaut d’application juridictionnelle réciproque.

b) Le défaut de réciprocité d’application juridictionnelle

201. La Cour de justice accorde une importance toute particuliére a la reconnaissance de
I’effet direct au bénéfice des accords OMC par les tribunaux nationaux des principaux
partenaires commerciaux de I’Union pour examiner leur application réciproque. C’est ce que
Frédérique Berrod qualifiait de « réciprocité juridictionnelle ou procédurale », par opposition

a la « réciprocité substantielle ou matérielle » d’application®”".

202. On a démontré que la Cour a le souci de réserver aux institutions politiques de 1’Union
une marge de manceuvre équivalente a celle de ses principaux partenaires commerciaux, sans
laquelle elles endosseraient un lourd handicap dans la conduite des négociations menées dans
I’ordre international. A cet égard, le refus opposé par les juridictions des Etats-Unis a

I’invocabilité des accords OMC”” revét une importance considérable dans la prise de position

Communautés européennes continue d’étre davantage centré sur I’exercice du pouvoir que sur la protection des
droits ».

> Frédérique BERROD, « La Cour de justice refuse I’invocabilité des accords OMC : essai de régulation de la
mondialisation », préc., p. 430 ; Panos KOUTRAKOS désigne, quant a lui, cette intégration de la jurisprudence des
cocontractants dans I’appréciation de la réciprocité d’application sous le vocable de « judicial reciprocity »,
(EU International Relations Law, op. cit., p. 225); V. également, Piet EECKHOUT, « The International Legal
Order : black holes, fifty shades of grey, or extending Van Gend en Loos », in Antonio TIZZANO, Sacha
PRECHAL, Julianne KOKOTT (dir.), Cinquantieme anniversaire de [’arrét Van Gend en Loos, actes du colloque
de la Cour de justice du 18 mai 2013, Luxembourg, Office des publications de 1’Union européenne, pp. 169-179
(176).

2 L’ Uruguay Round Agreements Act, par lequel le Congrés américain a introduit les aménagements de ’ordre
juridique interne nécessaires a ’introduction des nouvelles obligations contractées au terme des accords OMC,
dispose en effet en son article 102 (c) que « No person other than the United States (A) shall have any cause of
action or defense under any of the [WTO] Agreements... or (B) may challenge, in any action brought under any
provision of law, any action or inaction by any department, agency, or other instrumentality of the United
States... », (URAA, 8 décembre 1994, Pub. L. 103-465, 108 Stat. 4809). Traduction : « Nulle autre personne que
les Etats-Unis (A) ne doit pas pouvoir intenter une action ou fonder sa défense sur I’un des accords [OMC] ... ou
(B) pouvoir contester, une quelconque action ou inaction du gouvernement fédéral, d’une agence ou de
n’importe quelle autorité publique des FEtats-Unis ». Les institutions de 1’Union ont adopté une position
équivalente dans la décision du 22 décembre 1994 relative a la conclusion de I’accord OMC au terme de
laquelle : « [’accord instituant I'OMC y compris ses annexes, n’est pas susceptible d’étre invoqué directement
devant les juridictions communautaires et celles des Etats membres » (Décision du Conseil du 23 décembre
1994 relative a la conclusion de I’accord OMC, préc.).
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de la Cour de justice’”. La jurisprudence Portugal contre Conseil témoigne de ce souci de

préserver 1’équilibre de la situation des parties :

203. « L’absence de réciprocité [d’admission de I’effet direct], de la part des partenaires
commerciaux de la Communauté, par rapport aux accords OMC qui sont fondés sur “le
principe de réciprocité des avantages mutuels” et qui, de ce fait, se distinguent des [autres]
accords conclus par la Communauté |[...], risque d’aboutir a un déséquilibre dans
I"application des régles OMC. En effet, admettre que la tdche d’assurer la conformité du
droit communautaire avec ces regles incombe directement au juge communautaire
reviendrait a priver les organes législatifs ou exécutifs de la Communauté de la marge de
manceuvre dont jouissent les organes similaires des partenaires commerciaux de la

, 574
Communauteé »”'".

204. Au-dela de la simple atteinte a 1’équilibre de la marge de manceuvre des autorités
normatives des parties contractantes, 1’avocat général Giuseppe Tesauro défendait en ses
conclusions sur l’affaire Hermes 1’idée selon laquelle «les opérateurs communautaires
seraient pénalisés par rapport d leurs concurrents étrangers »°~ dans I’hypothése ou serait
consacré I’effet direct des accords OMC. En effet, une telle justiciabilité impliquerait une
inégalité entre, d’un coté, la situation des opérateurs économiques des Etats partenaires qui
pourraient se prévaloir de la violation des régles OMC devant la Cour et les juridictions des
Etats membres et, de ’autre coté, celle des opérateurs de I’Union qui ne pourraient pas
réclamer leur application devant les tribunaux étrangers. Une mise en perspective de 1’arrét
Portugal contre Conseil’’® et de I’arrét Kupferberg’”” met en évidence 1'importance de la
sauvegarde de la situation concurrentielle de I’Union dans le choix opéré par la Cour de
récuser I’invocabilité des accords OMC. Appelée a se prononcer sur I’invocabilité de I’accord
d’association CEE-Portugal, la Cour estimait ainsi dans 1’arrét Kupferberg que «la
circonstance que les juridictions de ['une des parties estimeraient que certaines des

stipulations de [’accord sont d’applicabilité directe, alors que les juridictions de [’autre

37 Enzo CANNIZZARO, « Il diritto internazionale nell’ordinamente giuridico comunitario : il contribuo della
sentenza Intertanko », préc., p. 647.

™ CJCE, 23 novembre 1999, République portugaise contre Conseil de I'Union européenne, préc., pts. 45-46 ;
V. dans le méme sens, Niilo JAASKINEN, 8 mai 2014, conclusions sur CJUE, Conseil de I'Union européenne,
Parlement européen, Commission européenne contre Vereniging Milieudefensie et Stichting Stop
Luchtverontreiniging Utrecht, préc., pt. 42.

375 Giuseppe TESAURO, 13 novembre 1997, conclusions sur CICE, Hermés International (société en commandite
par actions) contre FHT Marketing Choice BV, préc., pt. 31.

376 CJCE, 23 novembre 1999, République portugaise contre Conseil de 1'Union européenne, préc.

"1 CICE, 26 octobre 1982, Kupferberg Mainz contre C.A. Kupferberg, préc.
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partie n’admettraient pas cette applicabilité directe, n’est pas, en elle-méme et a elle seule, de
nature a constituer une absence de réciprocité dans la mise en eeuvre de [’accord »°'*. Panos
Koutrakos expliquait les causes de I’indifférence de la Cour au défaut de réciprocité
juridictionnelle lorsqu’une régle conventionnelle ne relevant pas du droit de I’OMC est en
question : « what is significant is that obligations contained in the agreement are fulfilled, in
accordance with the general rules of international law, bona fide: whilst under a duty to
comply fully with their contractual obligations, the parties are free, in the absence of express
provision in the agreement, to determine how to do so »°"°. Cantonner aux accords OMC le
champ d’application matériel de la condition de réciprocité d’application juridictionnelle était
une nécessité pour que 1’Union puisse s’affirmer comme un systéme juridique ceuvrant pour
« le développement et le respect du droit international » ™. La généralisation de I’usage de
cette condition aurait en effet permis d’écarter 1’invocabilité-sanction de la majorité¢ des
accords internationaux, dans la mesure ou il est rare que toutes les parties s’accordent a

conférer I’invocabilité 3 une norme conventionnelle™®'.

™8 CJCE, 26 octobre 1982, Kupferberg Mainz contre C.A. Kupferberg, préc., pt. 18. Ce faisant, la Cour rejetait
I’argumentaire développé par la Commission a 1’occasion de I’affaire Polydor. La Commission considérait alors
que ’invocabilité de 1’accord d’association CEE-Portugal devait étre soumise a réciprocité d’application, dés
lors qu’« en ce qui concerne la nécessité de maintenir entre les avantages et les désavantages des parties a un
accord, cet équilibre serait substantiellement différent selon que les particuliers peuvent faire valoir un accord
international au sein de la Communauté, alors qu’ils ne pourraient pas le faire dans les autres Etats
contractants. En effet, on pourrait arriver a une étape telle que des Etats tiers pourraient obtenir tous les droits
de 'adhésion sans, pour autant, devoir subir les obligations correspondantes » : CJCE, 9 février 1982, Polydor
Limited et RSO Records Inc. contre Harlequin Records Shops Limited et Simons Records Limited, 270/80, Rec.
p. 329.

> Panos KOUTRAKOS, EU International Relations Law, op. cit., p. 225 ; V. également, Mario MENDEZ, « The
enforcement of EU agreements : bolstering the effectiveness of Treaty Law? », CML Rev., 2010, pp. 1719-1756
(1724). Traduction : « L’important est que les obligations portées par 1’accord soient satisfaites, conformément
aux regles générales du droit international, bona fide: méme soumis a une obligation de se conformer
pleinement a leurs obligations conventionnelles, les parties sont libres, en 1’absence d’une disposition expresse
dans I’accord, de déterminer les moyens pour parvenir a cette fin ».

3% Article 3, paragraphe 5 du Traité sur 1’Union européenne.

381 piet EECKHOUT a expliqué de quelle maniére la généralisation du critére de réciprocité juridictionnelle menait
aune impasse : « this approach leads to a dead end. Short of a universal consensus that international law must
be directly applicable in municipal law, it will be always the case, in particular as regards multilateral
agreements, that not all parties accept direct effect. This is clearly not an approach which puts the EU in the
vanguard of the struggle to enforce international rule of law », (« The International Legal Order : black holes,
fifty shades of grey, or extending Van Gend en Loos », in Antonio T1ZZANO, Sacha PRECHAL, Julianne KOKOTT
(dir.), Cinquantieme anniversaire de l’arrét Van Gend en Loos, actes du colloque de la Cour de justice du 18
mai 2013, op. cit., p. 177). Traduction : « cette approche conduit & une impasse. A moins qu’un consensus
universel n’émerge en faveur de ’applicabilité directe du droit international dans les ordres internes, il est
incontournable, surtout pour ce qui concerne les accords multilatéraux, que I’effet direct ne soit pas accepté par
toutes les parties. Ce n’est clairement pas une approche qui positionne 1’Union européenne a ’avant-garde de la
lutte en faveur de la promotion des effets de la régle de droit international ».
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205. Outre ces considérations relatives a la situation concurrentielle des agents
¢conomiques de I’Union, la jurisprudence de la Cour relative aux accords OMC permet, ainsi
que le note Paolo Mengozzi, de conférer une immunité aux « choix politiques de vaste portée,
tels celui de conférer une attention particuliere au principe de précaution |[...] et celui de
prolonger le plus possible la pratique d’une politique favorable aux pays en voie de
développement ». En d’autres termes, conférer une 1’invocabilité-sanction a ces accords
«aurait pesé lourdement sur les valeurs ressenties dans la société européenne comme
contribuant de facon remarquable a en déterminer lidentité »**. Le défaut d’invocabilité
apparait donc nécessaire a la préservation de la situation concurrentielle de I’Union comme a

la préservation de certaines de ses valeurs.

206. 11 est néanmoins regrettable que, dans I’arrét FIAMM®®, la Cour ait fondé le défaut

d’invocabilité des accords OMC sur leur « flexibilité », plutdt que de rester sur le terrain, plus

584

convaincant, de leur défaut de réciprocité¢ d’application juridictionnelle’™". On trouve ici une

réminiscence dommageable de la jurisprudence International Fruit faisant fi des changements
structurels qui ont procédé de la juridictionnalisation du systéme de ’OMC opérée lors de

I’Uruguay Round™®.

%82 paolo MENGOZZI, « Les particularités des accords OMC et le probléme de leur invocabilité devant les juges

communautaires », in L’Union européenne : Union de droit, Union des droits - Mélanges en [’honneur de
Philippe Manin, op. cit., pp. 879-890.

¥ CJCE, Gde chbre, 9 septembre 2008, FIAMM Technologies contre Conseil et Commission et Giorgio Fedon
& Figli SPA et Fedon America contre Conseil et Commission, préc., pt. 130.

¥ Enzo Cannizzaro analyse quant a lui la flexibilité comme la manifestation d’une analyse dynamique de la
réciprocité d’application, appréhendée comme instrument de modulation des obligations respectives aux accords
OMC : «in such a system, reciprocity ceases to be regarded statically, as a mechanism of compliance. It rather
seems to constitute part of the legal commitments entered into, the precise content fo those commitments is
determined dynamically on the basis of a continuous mutual adjustment between the position of the parties »,
(« The neo-monism of the European Union legal order, in Enzo CANNIZZARO, Paolo PALCHETTI, Ramses
WESSEL (dir.), International Law as Law of The European Union, op. cit., p. 42). Traduction : « dans un tel
systéme, la réciprocité cesse d’étre considérée de fagon statique, en tant que mécanisme de conformité du droit
interne. Elle semble plutot faire partie intégrante des engagements juridiques souscrits ; le contenu précis de ces
engagements est déterminé de facon dynamique en prenant en considération 1’ajustement continu des relations
mutuelles entretenues par les parties ».

3% piet EECKHOUT observe en ce sens que « the recent case law returned to the International Fruit Company line
of characterizing the GATT and the WTO as a perennial forum for negotiations, and as instruments of
international law which are too flexible to be regarded as having direct effect — as if the transition from GATT to
the WTO, with the Copernican revolution of the dispute-settlement system, never happened », (External relations
of the European Union: legal and Constitutional foundations, op. cit., p. 377). Traduction : « la jurisprudence
récente penche en faveur de la ligne de raisonnement de la jurisprudence International Fruit Company, qui
caractérise le GATT et I’OMC en tant que forums permanents pour les négociations, qui sont en tant que tels des
instruments de droit international d’une trop grande souplesse pour étre considérés comme ayant un effet direct —
comme si le passage du GATT a ’OMC, et la révolution copernicienne générée par la création du systéme de
réglement des différends, ne s’était jamais passée ».
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207. Le Conseil d’Etat s’est approprié la jurisprudence de la Cour de justice, en déniant
I’invocabilité des accords GATT. Il a ainsi jugé qu’« il ressort clairement de l’arrangement
concernant le commerce international des textiles conclus par la décision n°74/214/C.E.E. du
Conseil en date du 21 mars 1974, compte tenu de la nature de ses dispositions et notamment
des possibilitées de dérogations qu’il comporte, que cet arrangement ne donne pas au
Jjusticiable d'un Etat membre le droit de s’en prévaloir en justice... » *°. De la méme maniére,
la trés haute juridiction administrative a écarté les moyens tirés de la violation de I’accord sur
les marchés publics par une directive communautaire®’, et de la violation de I’accord OMC
par une délibération de 1’assemblée territoriale de la Polynésie francaise portant aménagement
du régime fiscal des véhicules automobiles importés destinés aux entrepreneurs de taxis**, en
déniant I’invocabilité de ces accords. Bien que la condition de réciprocité d’application ne soit
pas explicitement visée dans les motifs de ces arréts, il est certain que celle-ci a exercé une
influence décisive sur la solution retenue par le Conseil d’Etat. La compétence exclusive de la
Cour pour apprécier I’invocabilité des accords purement communautaires impose en effet aux
juridictions des Etats membres d’aligner leur jurisprudence sur les solutions dégagées par la

juridiction de Luxembourg en la matiere.

2) Trouble dans la notion de la nature et de ’économie de I’accord international

208. La réciprocité d’application de 1’accord international ne constitue pas un critere de
I’effet direct des accords internationaux, mais conditionne leur invocabilité-sanction.
Détachée de la recherche de I’aptitude d’une disposition conventionnelle a produire un droit
subjectif, cette conditionnalité est davantage liée a I’équilibre de la situation des parties a un

traité. Tim Corthaut et Koen Lenaerts soutiennent en ce sens que « [t]he problem is not that

%6 CE, 12 octobre 1979, Syndicat des importateurs de vétements et produits artisanaux, Leb. p. 373 ; les
conclusions du commissaire du gouvernement Jean MASSOT invitaient en effet le Conseil d’Etat & aligner sa
jurisprudence sur la solution International Fruit: «dans sa décision international fruit de 1972, la Cour se
réfere a lesprit, a I’économie et aux termes de I’accord invoqué. Lorsqu’il s’agit d’un code de bonne conduite,
de déclarations d’intentions sur des objectifs a atteindre, la Cour décide que [’accord invoqué n’est pas de
nature a engendrer pour les justiciables de la Communauté le droit de s’en prévaloir en justice », (conclusions
sur CE 12 octobre 1979, Syndicat des importateurs de vétements et produits artisanaux, R.T.D. eur. 1979,
pp-730-740).

7 CE, 9 juillet 2007, Syndicat EDF-BTP, n®297711, 297870, 297829, 297919, 297937, 297955, 298086,
298087, 301171 et 301238, Leb. p. 298 ; en I’occurrence il est fait référence a la jurisprudence Van parys :
CICE, Gde chbre, 1° mars 2005,Van Parys contre Belgisch Interventie- en Restitutie bureau, préc.

588 CE, 30 mai 2007, Hoffer, n°251144, Tables Leb., p. 660, 1033 et 1049.
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the provisions are not intended to confer rights on individuals; it rather is that the Community
as well as its major trade partners have indicated that they wanted to remain at liberty to

589

negotiate a political solution for violations of the norms of WTO law » . 1l est dés lors

possible d’analyser les avatars de la jurisprudence Portugal contre Conseil®

comme un
palliatif a I’absence de constitutionnalisation de la condition de réciprocité dans 1’ordre
juridique de I’Union. Les modalités d’insertion prétorienne de la condition de réciprocité dans
la théorie de I’invocabilité des accords internationaux dans I’ordre juridique de I’Union n’est

toutefois pas sans poser de probleme.

209. La premiere difficulté provient de I’inclusion de la condition de réciprocité dans
I’examen de «la nature et [’économie» du traité, alors qu’elle était traditionnellement

591 .
. De sorte que la notion

supposée déterminer 1’aptitude de 1’accord a produire un effet direct
de “la nature et I’économie de 1’accord” est devenue ambivalente, se rapportant a la fois a la
condition de réciprocité et a I’aptitude de 1’accord a porter des droits subjectifs. Cela a conduit
la Cour de justice a écarter, du moins lorsque la juridiction de renvoi ne 'y invite pas™ >, la
référence a I« effet direct des accords internationaux », pour désormais se référer au « droit
de s’en prévaloir en justice » . La Cour de justice a ainsi souvent renoncé a ’emploi de la
notion d’effet direct alors méme que celle-ci conserve pleine valeur explicative lorsqu’est
recherchée 1’invocabilité des instruments conventionnels ne relevant pas du droit de I’OMC,
cas dans lesquels la réciprocité d’application de 1’accord international n’est pas étudiée. En
I’occurrence, c’est I’absence de constitutionnalisation de la condition de réciprocité qui a
seme¢ le trouble. Elle a conduit certains auteurs influents a soutenir qu’il n’existe plus de réelle
théorie de D’effet direct des accords internationaux conclus par 1’Union européenne. Ainsi,

I’avocat général Poiares Maduro invitait la Cour, dans ses conclusions sur I’arrét FIAMM, a

¥ Tim CORTHAUT, Koen LENAERTS, « Of birds and hedges: The role of primacy invoking norms of EU law »,
E.L. Rev., 20006, pp. 287-315 (299). Traduction : « le probléme n’est pas que les stipulations n’ont pas vocation a
créer des droits au profit des individus ; mais plutét que la Communauté ainsi que ses principaux partenaires
commerciaux ont manifesté leur volonté de conserver la liberté de négocier une solution politique aux violations
des normes de ’'OMC ».

3% CJCE, 23 novembre 1999, République portugaise contre Conseil de I'Union européenne, préc.

' Pour une étude du critére de aptitude de la régle conventionnelle a produire un droit subjectif, examiné au
regard de “la nature et de I’économie” de 1’accord dont elle reléve, V. infra, ce Chapitre, Section 2, § 2, A, 1).

%% Dans I’affaire Lesoochrandrske, la juridiction slovéne de renvoi invite en effet la Cour & examiner 1’effet
direct de la Convention d’Aarhus : CJUE, Gde chbre, 8 mars 2011, Lesoochranarske zoskupenie VLK, préc.

% Ainsi ne voit-on pas apparaitre de référence a la notion d’effet direct dans I’affaire Air transport of America
alors méme qu’une grande partie de 1’arrét est relative a sa recherche. Il s’agit 1a, selon nous, d’un excés de
prudence de la Cour, dés lors que les références aux droits subjectifs des requérants étaient explicites, et que la
réciprocité d’application des accords n’était pas examinée : CJUE, Gde chbre, 21 décembre 2011, The Air
Transport Association of America e.a., préc.
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« ne plus parler que de I’invocabilité des accords internationaux »°". Si la proposition est
fondée concernant les régles OMC, la question de leur effet direct n’étant pas examinée pour
écarter leur invocabilité, il n’en va pas de méme pour les autres instruments composant le
droit conventionnel de I’Union dont les conditions de justiciabilité restent ancrées dans la
théorie de IDeffet direct. Deux conditionnalités coexistent et régulent distinctement
I’invocabilité du droit conventionnel : la réciprocité d’application subordonne 1’invocabilité
des regles OMC, tandis que l’effet direct détermine I’invocabilité des autres instruments
conventionnels™”. La distinction de ces deux conditions d’invocabilité du droit conventionnel
clarifierait les justifications du défaut d’invocabilité¢ des accords OMC par les requérants
étatiques. Si les régles OMC ne sont dans cette hypothése pas invocables, ce n’est
aucunement en raison de leur défaut d’effet direct, comme c’est habituellement le cas pour les
autres sources du droit conventionnel, mais en raison de son inapplicabilité. L’enjeu pratique
de cette distinction est de justifier le refus de I’invocabilit¢ des accords OMC par les
requérants privilégiés. Celle-ci ne peut en effet leur étre opposée sur le terrain du défaut
d’effet direct, dans la mesure ol I’invocabilité d’un traité par un Etat n’est soumise a son
aptitude & créer un droit subjectif’”®. Ce refus est en revanche justifié si la Cour précise que
I’accord n’est pas un parametre de la 1égalité de 1’Union européenne, en raison de son défaut
d’application réciproque.

210. Le Conseil d’Etat s’étant approprié la notion de “la nature et de I’économie du traité”
dans son arrét GISTI et FAPIL>’, il lui appartiendra a I’avenir de spécifier si cette importation
visait a initier un affinement de la condition de réciprocité de I’article 55 de la Constitution en
598 .

réduisant son champ d’application matérie ou bien seulement a s’inspirer des méthodes

% Luis Miguel Poiares MADURO, 20 février 2008, conclusions sur CICE, FIAMM, C-120/06 P et C-121/06 P,
Rec. p. 6513, pt. 31.

%% Jean-Victor LOUIS, « L’insertion des accords internationaux dans I’ordre juridique de la Communauté et des
Etats membres », in Marianne DONY, Jean-Victor Louis, (dir.), Le droit de la Communauté européenne et de
["Union européenne. Commentaire Mégret. Tome 12 : Relations extérieures, op. cit., pp. 113-140; Paolo
MENGOZzzI, « Les particularités des accords OMC et le probléme de leur invocabilité devant les juges
communautaires », in L’ Union européenne : Union de droit, Union des droits — Mélanges en [’honneur de
Philippe Manin, op. cit., pp. 879-890 ; V. contra, Joél RIDEAU, « Accords internationaux », préc.

3% CICE, 9 octobre 2001, Royaume des Pays-Bas contre Parlement européen et Conseil de 1'Union européenne,
préc. Pour une étude approfondie de I’invocabilité du droit conventionnel par les Etats devant le juge de la
1égalité des actes de I’Union, V. infra, partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 1, A, 1).

ST CE, ass., 11 avril 2012, Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI) et Fédération
des associations pour la promotion et ['insertion par le logement (FAPIL), préc.

% En plus des traités humanitaires et de protection des droits fondamentaux, les conventions fondées sur une
certaine « asymétrie des obligations » — de facto, tous les accords non conclus sous 1’égide de I’OMC — seraient
de cette maniére désormais exclues de la condition de réciprocité, en considération de la jurisprudence Portugal
contre Conseil : CICE, 23 novembre 1999, République du Portugal contre Conseil, préc., pt. 42.
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d’interprétation employées par la Cour de justice pour identifier ’aptitude des accords
internationaux a produire un effet direct™”. La jurisprudence actuelle du Conseil d’Etat est en
effet porteuse de confusion car la trés haute juridiction administrative a affirmé, dans I’arrét

GISTI et FAPIL, qu’«une stipulation doit étre reconnue d’effet direct par le juge

administratif lorsque, eu égard a l’intention exprimée des parties et a [’économie générale du

traité invoqué, ainsi qu’a son contenu et a ses termes, elle n’a pas pour objet exclusif de régir
les relations entre Etats »°°. Appelée a se prononcer sur ’invocabilité d’une régle OMC, le
Conseil d’Etat déduira de I’examen de I’économie générale de ’accord que ce dernier est
fondé sur un principe de réciprocité et d’avantages mutuels, avant de dénier son invocabilité.
Elle sortira alors immanquablement du terrain de la théorie de I’effet direct pour se placer sur
le terrain de la réciprocité d’application. De sorte qu’elle devra préciser que la non-
invocabilité de cette regle conventionnelle ne procede pas de son défaut d’effet direct. Il est
vrai que les enjeux pratiques de cette distinction restent plus limités en contentieux
administratif frangais, tant les saisines du Conseil d’Etat par des requérants étatiques sont
exceptionnelles. Mais de tels recours ont été formés dans le passé. Le Conseil d’Etat a ainsi
reconnu en 1993 au Royaume-Uni le droit de se prévaloir de la Convention d’extradition
franco-britannique®' alors méme que la jurisprudence Garcia Henriquez opposait aux
conventions d’extradition un défaut d’effet direct®®®. Si la trés haute juridiction administrative
se trouve a 1’avenir appelée a statuer sur la justiciabilité d’un accord conclu sous 1’égide de
I’OMC, il sera pour cette raison nécessaire, tant d’un point de vue théorique que pratique, de
ne pas reconduire in extenso le considérant de principe de la jurisprudence GISTI et FAPIL,
pour ne pas fonder le refus de I’invocabilité sur le défaut d’effet direct. Une telle précaution
s’avére indispensable car, de la méme maniére que la Cour de justice, le Conseil d’Etat,
reconnait aux requérants étatiques la capacité de se prévaloir des normes conventionnelles

dépourvues d’effet direct®”.

3% Pour une analyse des méthodes d’interprétation employées par la Cour pour apprécier I’aptitude d’une régle
conventionnelle a produire des droits subjectifs, V. infra, ce Chapitre, Section 2, § 2, A, 2), a).
890 CE, ass., 11 avril 2012, Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI) et Fédération
des associations pour la promotion et I'insertion par le logement (FAPIL), préc.
601 CE, ass., 15 octobre 1993, Royaume Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du Nord et Gouverneur de la
Colonie Royale de Hong-Kong, Leb. p. 267, com. Denis ALLAND, « Extradition », R.G.D.L.P., 1994, pp. 1016-
1021 ; Jean CHAPPEZ, « Note sous Conseil d’Etat, Assemblée, 15 octobre 1993, Royaume-Uni de Grande-
Bretagne et d’Irlande du Nord et Gouverneur de la Colonie Royale de Hong Kong », J.D.I. (Clunet), 1994, pp.
89-98.
892 CE, ass., 8 mars 1985, Garcia Henriquez, Leb. p. 71.
593 Pour une analyse exhaustive de I’invocabilité des normes conventionnelles par les requérants étatiques devant
le Conseil d’Etat frangais, V. infra, partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 1, A, 2).
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211. Les ¢léments qui conditionnent I’accés des prescriptions conventionnelles au rang de
parametre de la légalité interne divergent donc dans les ordres juridiques francais et de
I’Union européenne. Si les deux ordres se rejoignent sur l’exigence d’une ratification
régulicre des accords internationaux, ils n’attachent pas les mémes effets au défaut de
publication et font un usage inégalement fréquent de la condition de réciprocité. En droit
francais, la condition de publicité constitue un important verrou a D’applicabilité des
prescriptions conventionnelles des accords internationaux, tandis que la condition de
réciprocité n’y fait en pratique guére obstruction. A I’inverse, en droit de I’Union, la publicité
ne s’oppose qu’a I’opposabilité des prescriptions conventionnelles aux individus tandis que la
condition de réciprocité bloque I’acces d’une source conséquente du droit commercial
international — les accords conclus sous 1’égide de ’OMC — au rang d’¢lément de la l1égalité

de I’Union européenne.

212. Les différents ¢léments de ce triptyque agissent ainsi comme des filtres qui
conditionnent a des degrés variables — selon 1’ordre juridique dans lequel ils sont examinés —
I’invocabilité des accords internationaux. Ces conditions d’applicabilité constituent le premier
écran qui s’interpose entre la norme d’origine internationale et I’individu devant le juge
interne. Ce n’est qu’une fois la norme internationale érigée en €lément de la 1égalité que la
conditionnalité¢ de I’effet direct se trouve examinée pour €tablir si les requérants individuels

peuvent utilement les invoquer.
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Section 2 : La convergence des conditions de dévolution de I’effet

direct

213. L’effet direct constitue le filtre le plus hermétique a la justiciabilité des regles
conventionnelles dans les ordres juridiques dotés d’une clause de réception générale du droit
international®™*. La volonté exprimée par les parties de conférer ou de refuser 1effet direct a
un traité s’impose aux juridictions nationales appelées a I’appliquer. Mais en pratique, cette

e erel, . e N . 605
possibilité ouverte aux parties contractantes n’est utilisée que trés exceptionnellement™ .

214. La dévolution de I’effet direct aux stipulations conventionnelles releéve le plus souvent
du choix des juridictions internes, dans la mesure ou il n’existe pas en droit international de
principe obligeant les Etats et organisations internationales a attribuer 1’effet direct aux
normes internationales en vigueur dans leurs ordres juridiques. Piet Eeckhout a observé a ce
propos que, du point de vue du juriste internationaliste, les ordres juridiques internes liés par

des obligations internationales forment des “trous noirs” évoluant dans un univers distinct de

%411 s’agit des Etats dits “monistes” qui ont opté pour la doctrine de I’incorporation, V. supra, Introduction, I,

A ; et ce Titre, Chapitre 2, Section 1, § 2.

605 A cette rubrique peuvent étre mentionnés I’article 3. 2 de 1’ Accord de Bangui qui stipule que « les nationaux
peuvent revendiquer a leur profit les dispositions [...] de la Convention de Berne... » (Accord de Bangui du 2
mars 1977, révisé le 24 février 1999, instituant une organisation africaine de la propriété intellectuelle, n® WIPO
CGO003) ; et I’article 41, paragraphe 1 de ’ADPIC : « Les membres feront en sorte que leur législation comporte
des procédures destinées a faire respecter les droits de propriété intellectuelle [...], de maniere a permettre une
action efficace contre tout acte qui porterait atteinte aux droits de propriété intellectuelle couverts par le présent
accord » (Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce, annexe 1 C de
I’accord instituant 1’Organisation mondiale du commerce, signé a Marrakech le 15 avril 1994 et approuvé par la
décision 94/800/CE du Conseil, du 22 décembre 1994, relative a la conclusion au nom de la Communauté
européenne, pour ce qui concerne les maticres relevant de ses compétences, des accords des négociations
multilatérales du cycle de I’Uruguay (1986-1994), préc.). La jurisprudence de la Cour de justice et du Conseil
d’Etat témoignent cependant du fait que la simple exigence de procédures propres a garantir les droits contenus
par une convention internationale, telle que celle portée par I’article 41.1 de I’ADPIC, n’est pas nécessairement
appréhendée par les juges comme une manifestation de I’intention des parties de lui accorder I’effet direct. V. en
dernier lieu : CJUE, 15 mars 2011, Societa Consortile Fonografici (SCF) contre Marco del Corso, préc., pts. 46
et 58 ; CE, 31 mai 2000, Société Welcome Foundation Limited, n°213882. Les parties contractantes a un accord
international peuvent également parfois convenir qu’il n’est pas invocable devant leurs juridictions internes.
L’article 17, paragraphe 3 de 1I’Accord sur des normes internationales de piégeage sans cruauté entre la
Communauté européenne, le Canada et la Fédération de Russie, (JOCE, L 42, 14 février 1998, pp. 43-57) stipule
par exemple que « [l]e présent accord n’est pas directement applicable. Chaque partie honore les engagements
et remplit les obligations découlant du présent accord conformément a ses procédures internes ». Les parties
contractantes a I’accord de libre échange UE-Corée ont indiqué qu’ils « n’ont pas d’effet automatique et ne
conferent donc aucun droit directement a des personnes physiques ou morales » (Accord de libre-échange entre
1’Union européenne et ses Etats membres, d’une part, et la République de Corée, d’autre part. 16 septembre
2011, 2011/265/UE). L’article 336 de 1’accord UE-Corée stipule que « [n]othing in this Agreement shall be
construed as conferring rights or imposing obligations on persons, other than those created between the parties
under public international law » (Accord de libre-échange entre 1’Union européenne et ses Etats membres, d’une
part, et la République de Corée, d’autre part, conclu le 13 avril 2011, non encore publié).
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celui dont ces régles sont issues. Et les normes internationales, absorbées par ces “trous noirs”
que sont les ordres juridiques internes, peuvent y étre traitées de la maniere qui convient a ces
ordres juridiques tant qu’elles n’y sont pas violées®”®. Cette indifférence du droit international
a I’égard des modalités d’application par les juridictions étatiques de la doctrine de I’effet
direct est perceptible dans la jurisprudence de la Cour internationale de justice. Elle a ainsi
jugé a I’occasion de I’affaire Avena qu’une obligation internationale, telle le dispositif d’un
arrét de la Cour internationale de Justice, « est une obligation de résultat qui doit a I’évidence
étre exécutée de maniere inconditionnelle ; le défaut d’exécution constitue un comportement
internationalement illicite. Cependant, 1'arrét laisse aux Etats-Unis le choix des moyens
d’exécution, sans exclure [’adoption, dans un délai raisonnable, d’'une législation appropriée,
si cela est jugé nécessaire en vertu du droit constitutionnel national »*'. Cette souplesse des
juridictions internationales a I’endroit des techniques d’application étatique du droit
international procede de la diversité des choix opérés par les pouvoirs constituants nationaux
sur la question des modalités d’introduction du droit international dans le droit interne, qui se
manifeste dans la summa divisio classique opposant les systemes ayant adhéré a la doctrine de
I’incorporation a ceux qui ont opté pour la doctrine de la transformation®”. Evelyne Lagrange
souligne qu’en outre, « [l]es juridictions internationales n’ont a priori guere de raisons de
présumer ['applicabilité directe des normes internationales concernant la situation des
personnes privées : appelées a statuer sur un fait de 1'Etat qui aurait été illicite et
préjudiciable (aux personnes privées et/ou d un autre Etat), elles s'intéressent a ce fait, qui
est le résultat de procédures ou de processus internes de décision et d’exécution, non a la

o . 609
maniere dont il est advenu »° .

69 pjet EECKHOUT a ainsi écrit que « [a]s long as the international norm is complied with, the large majority of
international lawyers seems quite content with living in a different universe from that of municipal law. They are
content with the international norm being sucked into the black hole of municipal law, as long as what comes out
of it, at the other end, is compliance and respect », (« The International Legal Order : black holes, fifty shades of
grey, or extending Van Gend en Loos», in Antonio TiZZANO, Sacha PRECHAL, Julianne KOKOTT (dir.),
Cinquantieme anniversaire de [’arrét Van Gend en Loos, actes du colloque de la Cour de justice du 18 mai
2013, op. cit., p. 171).

%97 C1J, 19 janvier 2009, Demande en interprétation de larrét du 31 mars 2004 en ['affaire Avena et autres
ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis d’Amérique), Rec. CILJ, p. 3.

98 pour une présentation de cette summa divisio, V. supra, Introduction, I, A.

9 Evelyne LAGRANGE, « L’efficacité des normes internationales concernant la situation des personnes privées
dans les ordres juridiques internes », préc., p. 331. L’auteur indique toutefois que certaines juridictions
internationales spécialisées dans la protection des droits de I’Homme encouragent leurs Etats parties a appliquer
directement I’instrument juridique qu’elles sanctionnent dans leurs ordres juridiques. Est cité a ce titre 1’arrét
Aguado-Alfaro de la Cour interaméricaine des droits de ’'Homme : « the organs of the judiciary should exercise
[...] a control of [...] “conventionality” ex officio between domestic norms and the American Convention,
evidently in the context of their respective spheres of competence and the corresponding procedural
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215. Le juge interne joue alors un role décisif dans la définition du degré d’effectivité du
droit d’origine internationale dans les ordres juridiques dits monistes. Ainsi que le souligne
Marie Gautier, « [d]ans un systeme dualiste, [’écluse est constituée par le systeme méme
d’incorporation des normes internationales ; dans un systeme dit moniste, elle tiendrait a une
applicabilité et a une invocabilité conditionnées de la norme internationale »°'°. L’absence de
médiation législative, couplée a la porosité des clauses de réception générale du droit
international, font donc de la conditionnalit¢é d’effet direct le critére déterminant de
I’invocabilité des prescriptions internationales dans les ordres juridiques francais et de
1’Union®"'. Maitresses de ’appréciation de I’effet direct des accords internationaux, les
juridictions de Paris et de Luxembourg sont les principaux régulateurs de la perméabilité de

612 Jean Matringe met en évidence le role

ces ordres aux prescriptions internationales
fondamental des juridictions internes en observant que « ¢ ’est un choix purement interne que
de faire peser la charge de rendre ces normes exécutables sur certains organes et non sur le
Jjuge qui devrait ainsi rejeter I'invocation d’une norme que les autres organes de I'Etat
n’auraient pas précisée ou complétée »°. La confrontation des jurisprudences de la Cour de

justice et du Conseil d’Etat améne a constater que si les deux juridictions appréhendent de

maniere équivalente le concept d’effet direct, et qualifient d’une maniere similaire ses

regulations » (Cour IADH, 24 novembre 2006, Dismissed Congressional Employees (Aguado-Alfar et al.) v.
Peru, Série C, n°158, § 128). Traduction : « les organes juridictionnels devraient opérer d’office [...] un contréle
de la [...] “conformité” des normes nationales a la Convention américaine, dans le cadre de leurs compétences
respectives et dans le respect des régles de procédure applicables ».
019 Marie GAUTIER, « L’effet direct des conventions internationales », préc., p. 561.
611 piet EECKHOUT remarque ainsi, & propos de la jurisprudence de la Cour de justice, que « a close reading of
the Case-Law leads one to conclude that international agreements and other forms of international law may
produce different types of legal effects, an exaggerated use of the direct-effect notion may lead to some degree of
myopia, resulting in failure to see the full picture. It is none the less the case that the question of direct effect
occupies a central position in the Case-Law », (External relations of the European Union: legal and
Constitutional foundations, op. cit., 2011, p. 325). Traduction : « une lecture attentive de la jurisprudence nous
améne a conclure que les accords internationaux et les autres sources du droit international pourraient produire
différents types d’effets juridiques, un usage abusif de la notion d’effet direct pouvant conduire a un certain
degré de myopie qui empécherait de cerner I’image d’ensemble. Il n’en reste pas moins que la question de 1’effet
direct occupe une position centrale dans la jurisprudence de la Cour ».
%12 Dans I’exercice de cet office, ceux d’entre les juges internes qui adoptent une position particuliérement
défavorable au droit international sont désignés comme responsables de 1’instauration d’un néo-dualisme. André
NOLLKAEMPER reléve par exemple que « the doctrine of direct effect can be used and abused, and can lead, in
effect, to a shift towards a more dualist model of transformation », (National Courts and the International Rule
of Law, op. cit., p. 133). V. également, Jan KLABBERS, « International Law in Community Law: The Law and
Politics of Direct Effect », Yearbook of European Law, 2002, pp. 263-298. Traduction: « on peut user et abuser
de la doctrine de I’effet direct, ce qui peut conduire, en effet, & un changement de modé¢le vers le dualisme et la
doctrine de la transformation ».
813 Jean MATRINGE, « note sur Conseil d’Etat, 11 avril 2012, Groupe d’information et de soutien des travailleurs
immigrés (GISTI) et Fédération des associations pour la promotion et l'insertion par le logement (FAPIL) »,
préc., p. 941.
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critéres, certaines différences demeurent dans les techniques d’interprétation employées pour
en apprécier la satisfaction. Toutefois, ces différences s’estompent et le Conseil d’Etat a
récemment rapproché ses méthodes d’appréciation de I’effet direct de celles employées par la
Cour de justice. A la maniére de la juridiction de Luxembourg, la trés haute juridiction
administrative accorde désormais une importance prégnante a la complétude de la norme

invoquée pour lui reconnaitre un effet direct.

216. Le concept d’effet direct a une substance similaire dans les jurisprudences de la Cour
de justice et du Conseil d’Etat : est d’effet direct la stipulation conventionnelle qui confére des
droits subjectifs aux particuliers (§1). Pour établir I’effet direct de la norme conventionnelle
invoquée, le juge vérifie la satisfaction de deux criteéres : d’une part, son destinataire doit étre
une personne privée, de sorte qu’elle soit apte a produire un droit subjectif ; d’autre part, cette
norme doit étre compléte, de manicre a attribuer par elle-méme un droit subjectif a cette

personne privée (§2).

§1. La convergence conceptuelle, I’effet direct comme droit subjectif invocable

217. A propos de I’effet direct, tout, ou presque, a ¢été dit. La littérature consacrée a ’effet

. . . . . 614 T
direct des accords internationaux devant la Cour de justice’ ~ ou devant les juridictions

" Drazen PETROVIC, L effet direct des accords internationaux de la Communauté européenne : a la recherche
d’un concept, Paris et Geneve, PUF, 2000 ; Bérangere TAXIL, L’individu entre ordre interne et ordre
international : recherche sur la personnalité juridique internationale, op. cit., pp. 343 ss; Abdelkhaleq
BERRAMDANE, « La Cour de justice des Communautés européennes au carrefour des systémes juridiques », in
L’Union européenne : Union de droit, Union des droits- Mélanges en [’honneur de Philippe Manin, op. cit.,
pp. 227-244 ; Frédéric DUMON, « La notion de disposition directement applicable en droit européen », Cah. dr.
eur., 1968, pp.369-398; David EDWARD, « Direct Effect, the Separation of Powers and the Judicial
Enforcement of Obligations », in Scritti in onore di Guiseppe Federico Mancini (Essays in honour of Giuseppe
Federico Mancini), Milano, Dott. A. Giuffré Editore, 1998, Volume II, pp. 423-443 ; Jean-Claude GAUTRON,
Loic GRARD, « Le droit international dans la construction de 1’Union européenne », in le droit international dans
la construction de I'Union européenne : droit international et droit communautaire : perspectives actuelles,
colloque SFDI de Bordeaux, op. cit., pp. 11-151 ; Loic GRARD, « L’invocabilit¢ communautaire du droit
international », in L ’Union européenne : Union de droit, Union des droits- Mélanges en [’honneur de Philippe
Manin, op. cit., pp. 655-668 ; Jan KLABBERS, « International Law in Community Law: The Law and Politics of
Direct Effect », préc.; Aurore LAGET-ANNAMAYER, « Le statut des accords OMC dans 1’ordre juridique
communautaire : en attendant la consécration de l’invocabilité », R.T.D. eur., 2006, pp. 249-288 ; Philippe
MANIN, « L’influence du droit international sur la jurisprudence communautaire », in Le droit international dans
la construction de ['Union européenne : droit international et droit communautaire : perspectives actuelles,
colloqgue SFDI de Bordeaux, op. cit., pp. 152-168 ; Philippe MANIN, « A propos de I’accord instituant
I’organisation mondiale du commerce et de I’accord sur les marchés publics : la question de 1’invocabilité des
accords internationaux conclus par la Communauté européenne », préc. ; Paolo MENGOZZI, « Les particularités
des accords OMC et le probléeme de leur invocabilité devant les juges communautaires », in L 'Union
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étatiques®’® est en effet particuliérement abondante. Mais ’examen de la profusion d’études
dédices a ce concept permet de constater un défaut de consensus doctrinal sur son contenu. Il
nous est pourtant apparu que la Cour de justice et le Conseil d’Etat ont une compréhension
similaire du concept d’effet direct. Selon ces deux juridictions, la régle conventionnelle dotée
de I’effet direct est celle qui porte un droit subjectif (A). Cet attribut de la norme conditionne
le droit des personnes physiques et morales de se prévaloir en justice des stipulations

conventionnelles a toutes fins utiles (B).

A. L’effet direct ou la norme porteuse de droit subjectif

218. La personne privée désireuse d’invoquer une norme conventionnelle devant la Cour de
justice de 1’Union ou le Conseil d’Etat frangais en vue d’obtenir la sanction de sa violation ne
peut obtenir satisfaction de sa revendication qu’a la condition que cette norme soit d’effet
direct. Le sens traditionnellement attribué a I’effet direct varie selon 1’ordre juridique auquel
appartient la regle, qui en est dotée ou dépourvue, mais également selon I’ordre juridique
auquel appartient D’auteur qui D’analyse. Autrement dit, ’effet direct est un concept
polymorphe en littérature juridique : 1’effet direct du droit de ’Union ne s’identifie pas a
I’effet direct du droit conventionnel et I’effet direct n’est pas nécessairement compris de la

méme maniere en doctrine frangaise, anglaise ou allemande.

européenne : Union de droit, Union des droits- Mélanges en I’honneur de Philippe Manin, op. cit., pp. 879-890 ;
Pierre Yves MONJAL, « La Cour de justice et les accords externes conclus par la Communauté européenne : une
intégration contrdlée par 1’ordre juridique communautaire », Mélanges en [’honneur de Guy Isaac : cinquante
ans de droit communautaire, Presses universitaires des sciences sociales de Toulouse, 2004, pp. 409-448 ; Pierre
PESCATORE, « The doctrine of direct effect: An infant disease of Community Law », E.L. Rev., 1983, pp. 155-
177 ; Pierre PESCATORE, « L’attitude des juridictions nationales a 1’égard du probléme des effets directs du droit
communautaire », R.T.D. eur., 1970, pp. 296-302 ; Sacha PRECHAL, « Does direct effect still matter? », CML
Rev., 2000, pp. 1047-1069 ; Bénédicte THORNAY, « L’effet direct des traités internationaux dans 1’ordre
juridique de 1I’Union européenne », R.D.U.E. n°2, 2006, pp. 325-368 ; Jan A. WINTER, « Direct applicability and
direct effect : two distinct and different concepts in Community law », CML Rev., 1972, pp. 425-438.

61> Ronny ABRAHAM, « Les normes du droit communautaire et du droit international devant le juge administratif
frangais », in Le droit international dans la construction de I'Union européenne : droit international et droit
communautaire : perspectives actuelles, op. cit., p. 291 ; Louis DUBOUIS, « Le juge administratif et les régles du
droit international », préc. ; Marie GAUTIER, « L’effet direct des conventions internationales », préc. ; Marie
GAUTIER et Fabrice MELLERAY, « L’applicabilité des normes internationales », préc. ; Bérangére TAXIL, « Les
normes internationales », in Pascale GONOD, Fabrice MELLERAY, Philippe YOLKA (dir.), Traité de droit
administratif, T. 1, Paris, Dalloz, 2012, pp. 413-454 ; Héléne TIGROUDJA, « Le juge administratif et 1’effet direct
des engagements internationaux », préc.
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219. Parfois analysé comme un attribut spécifique des normes de I’Union européenne (1),
souvent confondu avec I’applicabilité directe (2), difficile a appréhender pour la doctrine
anglo-saxonne (3), I’effet direct doit simplement étre défini comme ’aptitude de toute norme

a produire des droits subjectifs dans I’ordre interne (4).

1) Un concept non circonscrit au droit de I’Union européenne

220. L’effet direct est un concept qui régule I’invocabilit¢ de I’ensemble des sources du
droit public. Certains auteurs ont toutefois soutenu que seules les régles de droit de I’Union
européenne peuvent étre considérées comme étant d’effet direct. Philippe Manin a ainsi
expliqué que « la théorie de ’effet direct concerne les rapports entre le droit communautaire
et lordre juridique des Etats membres. Les accords internationaux conclus par la
Communauté faisant partie intégrante du droit communautaire, il est normal qu’on leur
applique la théorie de leffet direct [...] lorsqu’il s’agit de confionter le droit d’un Etat
membre a l’accord. En revanche, elle n’a pas a s’ appliquer en dehors de ce cadre. La théorie
de l'invocabilité des accords par rapport aux actes des institutions communautaires est donc
une théorie autonome »°'®. Cette approche de I’effet direct, adoptée par les promoteurs de
I’autonomie essentielle — au sens propre — des régles de droit de I’Union européenne, a trouvé
un écho dans les conclusions de 1’avocat général Poiares Maduro qui a affirmé, dans ses
conclusions sur l’arrét FIAMM, que «[lles deux conditions d’effet direct des accords
internationaux et d’effet direct du droit communautaire se distinguant [...] sans doute serait-
il judicieux a ’avenir [...] d’user de termes différents pour les désigner et, partant, de ne plus

iy e . : 617
parler que de I’invocabilité des accords internationaux » .

616 philippe MANIN, « A propos de I’accord instituant I’organisation mondiale du commerce et de I’accord sur les
marchés publics: la question de I’invocabilité des accords internationaux conclus par la Communauté
européenne », préc., p. 401 ; dans le méme sens, Aurore LAGET-ANNAMAYER soutient que « /e terme d’effet
direct fait référence a la spécificité des rapports entre [ordre juridique communautaire et celui de ses Etats
membres », (« Le statut des accords OMC dans 1’ordre juridique communautaire : en attendant la consécration de
I’invocabilité », préc., pp. 252-253) ; Frédérique BERROD soutient également que le terme effet direct « fait
référence a la spécificité des rapports non pas entre sphére internationale et communautaire, mais entre celle de
la Communauté et de ses Etats membres », (« La Cour de justice refuse I’invocabilité des accords OMC : essai
de régulation de la mondialisation », préc., p. 421).

*'" Luis Miguel Poiares MADURO, 20 février 2008, conclusions sur CJCE, FIAMM, C-120/06 P et C-121/06 P,
pt. 31.
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221. Selon nous, la différence remarquable entre 1’effet direct du droit international général
et celui du droit de I’Union est une différence de degré. Depuis 1’arrét Van Gend en Loos®'®, le
crittre subjectif de D’effet direct — qui tient a vérifier que les personnes privées sont
destinataires de la régle invoquée — est présumé satisfait lorsqu’est en cause une regle de droit
communautaire®”’. La Cour de justice a en effet jugé que les normes communautaires ont
vocation a produire des effets sur la situation juridique des personnes privées. Denys Simon a

20 ) ) )
en ces termes : «la situation du droit

décrit I’héritage de 1’arrét Van Gend En Loos®
communautaire est quantitativement et qualitativement toute différente [du droit international
général|, dans la mesure ou l’ensemble du droit communautaire possede virtuellement une
aptitude a produire des effets affectant le patrimoine juridique des intéressés »**'. Cela
signifie qu’il n’est besoin que de vérifier la satisfaction du critére de la complétude de la
norme invoquée pour reconnaitre 1’effet direct d’une régle unionaire®®*. Cette prédisposition
des regles de droit de I’Union européenne a produire un effet direct a été mise en évidence par
Bénédicte Thornay, qui a observé qu’« il découle de la jurisprudence de la Cour, a la
différence de ce qui existe dans les accords internationaux, une présomption en faveur de

, . . . ) L. . ., .
Ieffet direct du droit communautaire »***. Le droit international ne bénéficie en revanche pas

de cette prédisposition “génétique” a I’effet direct. Héleéne Ruiz-Fabri a ainsi remarqué que

818 CICE, 5 février 1963, N.V. Algemene Transport- En expeditie Onderneming Van Gend & Loos, préc.

619 Ce point de vue est notamment soutenu par Bérangére TAXIL qui reléve que les « normes européennes
produiraient [...] généralement des droits subjectifs, tandis que les normes internationales ne le feraient qu’a
titre exceptionnel. C’est ainsi bel et bien dans [’existence d’une présomption d’effet direct que la distinction
s’opere. [...] C’est donc dans I'articulation des deux critéres de [’effet direct que la distinction entre droits
européens et droit international peut étre relevée : le critere de 1’objet (individuel) de la norme est largement
présumé pour les premiers ». L’auteur conclut avec un certain optimisme que « [tloutefois, la perception des
normes internationales par les juges tend a évoluer dans le méme sens », (« L’individu, entre ordre international
et ordre européen : y a-t-il une spécificité du statut de 1’individu en droit européen ? », Ann. dr. eur., 2008, pp.
155-183 (166 et 169)).

620 Rappelons qu’aux termes de I’arrét Van Gend en Loos: « Le droit communautaire, indépendant de la
législation des Etats membres, de méme qu’il crée des charges dans le chef des particuliers, est destiné a
engendrer des droits qui entrent dans leur patrimoine juridique. Ces droits naissent non seulement lorsqu une
attribution explicite en est faite par le traité, mais aussi en raison d’obligations que le traité impose d’une
maniére bien définie tant aux particuliers qu aux Etats membres et aux institutions communautaires » : CJCE, 5
février 1963, Van Gend En Loos, préc., p. 6.

621 Denys SIMON, Le systeme juridique communautaire, Paris, PUF, 3éme éd., 2001, p. 387.

622 CICE, 5 avril 1979, Ministere public contre Tullio Ratti, 148/78, Rec. p. 1629 ; CJCE, 19 janvier
1982, Becker contre Finanzamt Miinster-Innenstadt, 8/81, Rec. p. 53.

623 Bénédicte THORNAY, «L’effet direct des traités internationaux dans I’ordre juridique de 1'Union
européenne », préc., p. 329 ; V. également, Piet EECKHOUT, « The International Legal Order : black holes, fifty
shades of grey, or extending Van Gend en Loos », in Antonio TiZZANO, Sacha PRECHAL, Julianne KOKOTT (dir.),
Cinquantieme anniversaire de l’arrét Van Gend en Loos, actes du colloque de la Cour de justice du 18 mai
2013, op. cit., p. 171 ; Jean-Victor LOUIS « L’insertion des accords internationaux dans 1’ordre juridique de la
Communauté et des Etats membres », in Marianne DONY, Jean-Victor LOUIS, (dir.), Le droit de la Communauté
européenne et de I'Union européenne. Commentaire Meégret. Tome 12 : Relations extérieures, op. cit., p. 117.
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« le droit international n’a pas [’effet direct dans son ADN et sa situation peut étre considérée

comme relevant d’une présomption réfragable d’absence d’effet direct »***.

222. En revanche, il n’existe pas de différence de nature entre I’effet direct du droit de
I’Union et I’effet direct du droit international. Les régles de droit international et de droit de
I’Union européenne dotées de I’effet direct créent les mémes droits dans le patrimoine
juridique de leurs destinataires et déploient les mémes effets de substitution. L’existence de
criteres complémentaires qui subordonnent 1’invocabilit¢ du droit conventionnel, telle la
réciprocité d’application, ne remet pas en cause 1’identité des concepts d’effet direct du droit
international et du droit de 1’Union européenne. C’est en effet pour ne pas dénaturer le
concept d’effet direct que ces criteéres complémentaires sont opposés a 1’invocabilité des
accords conclus sous 1’égide de 1’Organisation mondiale du commerce lorsque les requérants

625

étatiques les invoquent’™. Le défaut d’effet direct, et donc le défaut de droit subjectif, ne

pouvait en effet pas fonder I’exclusion de I’invocabilité des traités par un requérant étatique.

223. L’adjonction de ces filtres complémentaires ne remet en rien en cause le fait que
I’invocabilité-sanction des normes conventionnelles — qui ne sont en majorité pas régies par
les principes de réciprocité et d’avantages mutuels — reste largement subordonnée a la
vérification préalable de leur effet direct. Il est a cet égard révélateur que I’examen de la
réciprocité d’application de certaines regles conventionnelles par les juridictions francaises,
exigé par ’article 55 de la Constitution de 1958, n’a pas conduit la doctrine et les juges
francais a renoncer de désigner 1’effet direct comme étant le principal filtre de I’invocabilité

du droit international.

224. Observer que les regles de droit de I’Union soient prédisposées a produire un effet
direct, dans la mesure ou les personnes privées sont, au méme titre que les Etats, leurs

destinataires, ne doit pas inviter a conclure que le droit international est au contraire par

nature privé de cette potentialit¢®*®. L’avocat général Eleanor Sharpston a d’ailleurs recentré

624 Hélene RUIZ-FABRI, « Conjuguer justice et prudence : commentaire sur le développement de ’effet direct du
droit international en droit de I’Union », in Antonio TIZZANO, Sacha PRECHAL, Julianne KOKOTT (dir.),
Cinquantieme anniversaire de [’arrét Van Gend en Loos, actes du colloque de la Cour de justice du 18 mai
2013, op. cit., pp- 189-195 (190) ; V. également Joseph H. WEILER, « Deciphering the Political an Legal DNA of
European Integration: an exploratory Essay », in Julie DICKSON, Pavlos ELEFTHERIADIS, Philosophical
Foundations of European Union law, Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 137-158.

625 CJCE, 10 septembre 1996, Commission contre République Fédérale d’Allemagne, C-61/94, Rec. p. 1-3989,
com. Piet EECKOUT, « Case Law : Case 61/94, commission versus Germany. Annotation », CML Rev. 35,
pp. 555-566 ; CJCE, 23 novembre 1999, République du Portugal contre Conseil, préc.

626 Frédéric SCHMIED reléve qu’ « [i]l n’y a [...] pas de différence entre linvocabilité de ces différentes normes
sauf peut-étre, d’un point de vue quantitatif, puisque [’invocabilité de substitution du droit de ['Union est
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sur D’effet direct le débat relatif au droit de se prévaloir d’un accord international pour
contester la légalit¢é d’un acte d’une autorité publique, en expliquant que «les criteres
pertinents en [’espece pour déterminer |’ “effet direct” [de la Convention d’Aarhus] sont ceux
du droit international, qui différent quelque peu de ceux du droit “interne” de I’Union »*'.
Le raisonnement de 1’avocat général, suivi par la Cour, indique qu’en dépit d’une
communauté de nature de I’effet direct des droits de I’Union européenne d’origines interne et
externe, les critéres fluctuent car 1’établissement de 1’effet direct du droit conventionnel
suppose I’examen préalable du critére subjectif. Celui-ci consiste a vérifier si les personnes
privées sont destinataires de la régle invoquée®®®. En droit francais, la circulaire du Premier
Ministre du 30 mai 1997 relative a I’¢laboration et a la conclusion des accords internationaux
ne présente guére d’ambigiiité quant a 1’applicabilité de la théorie de I’effet direct au droit
conventionnel, lorsqu’elle dispose que, méme si « [clertains accords ne créent d’obligations
qu’a la charge des Etats [...], les autres accords peuvent étre invoqués par les particuliers et
prévalent sur le droit interne, soit qu’ils soient d’effet direct, soit que les mesures de
transposition en droit interne qu’ils appelaient dans un délai donné ne soient pas
intervenues »**. 1l convient donc de conclure que la théorie de ’effet direct ne doit pas étre
circonscrite aux rapports entretenus par le droit de 1’Union avec les droits de ses Etats

membres.

225. Au-dela, la conditionnalité¢ d’effet direct a d’ailleurs également vocation a réguler

’invocabilité du droit interne®*°

. Jan Winter a explicité I’applicabilité¢ de la théorie de 1’effet
direct au droit interne en ces termes : « [i]n every Member State, there exists quite a bit of law
which is not enforceable in the courts because those rules were not meant to give the private
individual enforceable rights, or because there are too vague or incomplete to admit of

Jjudicial application »*'. Ronny Abraham a opéré une analogie entre le droit conventionnel

reconnue plus souvent du fait de ’appréciation large de ses conditions par la Cour en raison de la présomption
d’effet direct depuis sa reconnaissance dans les arrét fondateurs », (Les effets des accords OMC dans [’ordre
Juridique de [’Union et de ses Etats membres, op. cit., p. 106).

827 Eleanor SHARPSTON, 15 juillet 2010, conclusions sur CJUE, Gde chbre, Lesoochrandrske zoskupenie VLK,
préc., pts. 31-32.

528 pour une étude exhaustive de ce critére, V. infra, cette Section, § 2, A.

629 C’est la premiére hypothése qui nous intéresse ici, la seconde justifiant I’invocabilité d’éviction des directives
non transposées en droit interne ; V. Circulaire du Premier ministre du 30 mai 1997 relative a 1’élaboration et a la
conclusion des accords internationaux, article VIIL.5, JORF n°125, 31 mai 1997, p. 8415.

5% Thomas BUERGENTHAL, « Self-executing and non self-executing Treaties in National and Internal Law »,
R.C.A.D.I., 1992, pp. 301-400 (369).

6! Jan A. WINTER, « Direct applicability and direct effect: two distinct and different concepts in Community
law », préc., p. 436. Traduction : « dans chaque Etat membre, une partie des régles de droit reste non directement
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dépourvu d’effet direct et les régles d’origine interne incompletes, en observant que lorsque le
juge se trouve confronté a une stipulation conventionnelle ne satisfaisant pas le critére objectif
de D’effet direct, « on n’est pas tres loin de I’hypothese d’une législation nationale dont la
mise en ceuvre est manifestement impossible aussi longtemps que ne sont pas intervenus les
deécrets d’application, ou d’un principe constitutionnel qui, eu égard a sa formulation
générale, suppose une mise en ceuvre législative »***. Le Conseil d’Etat et la Cour de justice
ont ainsi opposé un défaut d’effet direct a certaines normes constitutionnelles frangaises ou
communautaires de densité normative trop ténue. A titre d’illustration, le Conseil d’Etat ne
reconnait pas d’effet direct a I’alinéa 4 du préambule de la Constitution de 1946°%.
Symétriquement, de 1’avis partagé des juges, des avocats généraux et de la doctrine, les
principes contenus dans la Charte des droits fondamentaux sont dépourvus d’effet direct®*.
Cependant, il convient de souligner que seul le critere analytique de 1’effet direct — relatif a la
précision de la norme — est examiné pour déterminer I’effet direct d’une norme interne®’. En
outre, la jurisprudence du Conseil d’Etat tend a la généralisation de 1’acceptation de 1’effet

direct des normes constitutionnelles, la trés haute juridiction administrative a en effet initié

une dynamique jurisprudentielle tendant a la généralisation de I’invocabilité de celles-ci®*®.

applicable devant les tribunaux parce que ces régles ne sont pas destinées a accorder des droits aux individu,s ou
parce qu’elle sont trop vagues ou incomplétes pour étre juridictionnellement appliquées ».

%32 Ronny ABRAHAM, « Les effets juridiques, en droit interne, de la Convention de New York relative aux droits
de I’enfant », Conclusions sur CE, sect., 23 avril 1997, Groupe d’information et de soutien des travailleurs
immigrés

(GISTI), préc.

3 CE, 27 septembre 1985, France Terre d’Asile, Leb. p. 263 ; comme a I’alinéa 12 du préambule de la
Constitution de 1946 : CE, 10 décembre 1962, Société indochinoise de constructions électriques, préc. ; CE, 29
novembre 1968, Tallagrand, Leb. p. 607.

634 Verica TRSTENJAK, 8 septembre 2011, Maribel Dominguez contre Centre informatique du Centre Ouest
Atlantique contre Préfet de la région Centre, C-282/10, np, pts.72-74 ; Koen LENAERTS, « La solidarité ou le
chapitre V de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne », R.T.D.hom., 2010, pp. 217-236 ;
Fabrice P1cOD, « Pour un développement durable des droits fondamentaux dans 1’Union européenne », Chemins
d’Europe : Mélanges en [’honneur de Jean-Paul Jacqué, Paris, Dalloz, 2010, pp. 527-547.

635 Claudia SCIOTTI-LAM observe ainsi qu’«en principe, l’entrée en vigueur de mesures d’exécution est
nécessaire pour permettre aux autoritées administratives et judiciaires d’appliquer les régles prévues dans la loi-
cadre. Les dispositions de celle-ci ne sont donc pas directement applicables », avant de conclure que « la notion
d’applicabilité directe n’est pas propre aux rapports entre droits internationaux et droit interne et elle peut
également jouer dans les litiges purement internes, ne mettant en jeu que des normes de droit interne »,
(L applicabilité des Traités internationaux relatifs aux droits de I’homme en droit interne, Bruxelles, Bruylant,
2004, pp. 342-343).

636 Cette dynamique est perceptible notamment dans ’arrét Commune d’Annecy ou le Conseil d’Etat affirme
I’invocabilité de la Charte de I’environnement, texte dont I’intensité normative est trés limitée : CE, ass., 3
octobre 2008, Commune d’Annecy, n1°297931, Leb. p. 322 ; une lecture combinée de I’arrét avec les conclusions
du rapporteur public Yann AGUILA indique un abandon de la conditionnalité de I’effet direct concernant les
normes constitutionnelles, (« La valeur Constitutionnelle de la charte de I’environnement », conclusions sur CE,
3 octobre 2008, Commune d’Annecy, R.F.D.A., 2008, pp. 1147-1164). Pour une analyste du régime de
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226. Le champ d’application de la théorie de I’effet direct dépasse donc le droit
communautaire et s’étend tant au droit conventionnel qu’au droit d’origine interne. Il en est de
méme pour le concept d’applicabilité directe, qui doit toutefois étre distingué de 1’effet direct,

dans la mesure ou il ne s’attache pas a I’aptitude de la norme a produire un droit subjectif.

2) Une concept distinct de ’applicabilité directe

227. Certains membres de la doctrine internationaliste, moins interpelés par la nécessité de
distinguer D’effet direct de 1’applicabilit¢ directe que les analystes du droit de 1’Union
européenne, continuent de désigner 1’applicabilité directe sous la dénomination d’effet direct.
André Nollkaemper explique par exemple que « [t]he effect is “direct” in the sense that it
does not depend on an intervening legislative step. The defining nature of direct effect —
enforcement of an international obligation without being dependent on implementing
legislation — is caught by the term “self executing” »**’. Or, la notion que I’auteur hollandais
définit de la sorte est celle que nous désignerons sous le vocable d’applicabilité directe, qui se

distingue ontologiquement de 1’effet direct.

228. Joe Verhoeven a proposé une définition de 1’applicabilité directe, selon laquelle celle-
cl « peut étre entendue de [’aptitude d’une regle de droit international a conférer par elle-
méme aux particuliers, sans requérir aucune mesure interne d’exécution des droits dont ils
puissent se prévaloir devant les autorités de I’Etat o cette régle est en vigueur »*°. En
incluant la faculté de la norme internationale a générer des droits subjectifs au bénéfice des
individus destinataires, le concept d’applicabilité directe ainsi délimité se confond avec celui
de I’effet direct. Ici, Joe Verhoeven tire les conclusions de la pratique internationale « ou ces

39

. ror oy . 6 AL
appellations sont généralement considérées comme interchangeables » > . De son coté,

Bérangere Taxil adopte une définition plus stricte de ’applicabilité directe, en y incluant

Pinvocabilité du droit constitutionnel devant le Conseil d’Etat frangais, V. infra, partie 1, Titre 2, chapitre 1,
Section 1, § 1, A.

837 André NOLLKAEMPER, National Courts and the International Rule of Law, op. cit., p. 118. Traduction :
« Ieffet est “direct” s’il ne nécessite pas une intervention du pouvoir législatif. Le critére définitoire de I’effet
direct — I’application d’une obligation internationale sans nécessité d’une législation d’incorporation — est
désigné sous le terme de “self executing” ».

6% Joe VERHOEVEN, « La notion d’applicabilité directe du droit international », R.B.D.I., 1980, pp. 243-265
(265).

%39 Joe VERHOEVEN, Droit international public, Bruxelles, De Boeck & Larcier, 2000, p. 412 ; I"auteur souligne
ensuite que ce constat ne peut étre étendu au droit communautaire.
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toutes les conditions susceptibles de subordonner «la possibilite pour les individus de
recevoir [dles droits subjectifs [de la norme internationale] dans [’ordre interne, et de les
utiliser »**°. De sorte que le juge chargé d’examiner I’applicabilité¢ directe de la norme
internationale « vérifiera d’une part si la norme |[...] appartient de facon réguliere a [’ordre
interne. Pour cela, elle doit étre obligatoire non seulement en vertu du droit international,
mais aussi du droit interne. D autre part, il faut que la norme puisse étre interprétée comme
etant d’effet direct pour les individus, c’est-a-dire que ses auteurs aient entendu viser
directement les individus en la rendant précise et compléte »**'. Ainsi entendue, la norme
d’applicabilité directe est celle qui est a la fois applicable, susceptible de porter un droit
subjectif et self executing. L ’inclusion des criteres relatifs a I’applicabilité simple de la norme
conventionnelle dans 1’examen de I’applicabilité directe ne nous apparait cependant pas
enticrement convaincante. Bien que le concept d’applicabilité directe doive étre distingué de
celui de Deffet direct, les deux concepts se rattachent de notre point de vue aux propriétés de
la prescription conventionnelle en tant que telle, et se trouvent donc détachés de toute
considération liée aux conditionnalités constitutionnelles subordonnant son applicabilité dans

’ordre interne®*?.

229. Claudia Sciotti-Lam a, quant a elle, détaché I’applicabilité directe d’une norme de son
aptitude a créer des droits"*. De son point de vue, qui se situe dans la continuité des théses

développées par Jan Winter qui ont depuis prospéré en doctrine®*, 1’applicabilité directe de la

690 Bérangére TAXIL, L'individu entre ordre interne et ordre international : recherche sur la personnalité
Juridique internationale, op. cit., p. 349.

64! Bérangére TAXIL, « Les normes internationales », in Pascale GONOD, Fabrice MELLERAY, Philippe YOLKA
(dir.), Traité de droit administratif, T. 1, op. cit., p. 444.

%2 Pour une analyse approfondie des conditions d’applicabilité simple du droit conventionnel dans les ordres
juridiques francais et de I’Union européenne, V. supra, ce Chapitre, Section 1.

3 Claudia SCIOTTI-LAM, L applicabilité des Traités internationaux relatifs aux droits de I’homme en droit
interne, op. cit., pp. 336-337.

644y Jan A. WINTER, « Direct applicability and direct effect : two distinct and different concepts in Community
law », préc., p. 428 ; Guy ISAAC, Marc BLANQUET, Droit général de I’'Union européenne, op. cit., p. 268 ; Jean-
Claude GAUTRON, Droit européen, Paris, Dalloz, 14°™ éd., 2012, p. 200 ; Marie GAUTIER, Droit institutionnel
de I’Union européenne, Paris, PUF, 2010, p. 224 ; Marie GAUTIER et Fabrice MELLERAY, « L’applicabilité des
normes internationales », préc., pt. 56 ; Quoc Dinh N’GUYEN, Patrick DAILLIER, Alain PELLET, Mathias
FORTEAU, Droit international Public, op. cit., p. 254 ; Olivier DUBOS et David KATZ, « Le pragmatisme
communautaire du Conseil d’Etat », J.C.P. 4, janvier 2010, n°4, pp. 20-25. Il faut préciser que cette doctrine,
pour dominante qu’elle soit, n’est pas sans contradicteur, puisque Koen LENAERTS a récemment inversé¢ la
présentation ici développé. Il définit ainsi le traité d’applicabilité directe est celui dont la nature et I’économie ne
s’opposent pas a la création de droits subjectifs conventionnels (ce que nous désignons comme étant le critére
subjectif de I’effet direct). Il indique ensuite que la régle conventionnelle d’effet direct est celle qui, en plus, est
suffisamment claire et inconditionnelle, pour constituer une norme de référence du contrdle de 1égalité des actes
de I’Union (ce que nous désignons comme étant le critére objectif de I’effet direct), (« Direct effect and direct
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norme conventionnelle correspond a son aptitude a étre appliquée par les autorités internes —
administratives ou juridictionnelles — sans que ne soit préalablement nécessaire 1’édiction
d’un acte juridique interne de concrétisation. Une telle approche de la notion s’¢loigne du
cadre conceptuel offert par Joe Verhoeven, pour se rapprocher de la doctrine Foster v.
Neilson® qui privilégie un angle d’analyse axé sur le caractére self-executing de I’accord
international. La théorie anglo-saxonne des traités self-executing, qui a connu ses derniers

développements dans D’affaire Medellin v. Texas®*

, tend en effet a vérifier que la regle
conventionnelle ne nécessite pas de complément normatif pour faire I’objet d’une application
juridictionnelle®’. Dans une telle perspective, I’élément crucial de 1’applicabilité directe
réside dans I’absence de nécessité d’une mesure d’exécution pour permettre a la convention
de produire ses effets juridiques dans I’ordre interne, et non en son aptitude a générer des
droits subjectifs dans le patrimoine juridique des personnes privées. Ces mesures d’exécution
correspondent a « des interventions législatives, reglementaires ou administratives destinées a
donner concretement effet a la seule regle internationale et non des interventions dont le seul

TRl

objet est d’“introduire” celle-ci dans [’ordre interne de |’autorité saisie, conformément aux

: o 648
exigences de son ordre constitutionnel » .

230. Cette summa divisio distinguant I’ap