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Préface

Vassilios SKOURIS(I)


Il y a trois quarts de siècle naissait Paolo Mengozzi, dans une Europe qui ne se trouvait déjà plus à la croisée des chemins mais qui s’enfonçait inéluctablement vers le plus terrifiant des conflits qu’elle ait connus, y entraînant la quasi-totalité de la planète. Paolo Mengozzi appartient ainsi à cette génération d’hommes qui, bien que n’ayant traversé cette épreuve qu’enfant, en gardent la mémoire marquée durablement et entretiennent l’espoir de contribuer à un futur meilleur. Un avenir plus souriant ne peut, aux yeux de Paolo Mengozzi, émerger que de la convergence de valeurs communes aux hommes, de la formation d’une nouvelle culture propre à la famille humaine universelle. Les développements d’après-guerre du droit international s’engagent fermement dans cette direction : des jalons sont posés pour la création d’un climat de coopération de la communauté internationale, lequel comporte deux volets. Premièrement, celui de la coopération économique et commerciale, car une ouverture des marchés et l’établissement d’un commerce pacifique créent de la richesse et conduisent à l’élévation du niveau de vie, éliminant ainsi une des causes classiques du recours à la guerre, à savoir la conquête de nouveaux marchés. Deuxièmement, celui de la coopération sociale à travers la promotion, le respect et la sauvegarde des droits fondamentaux de la personne humaine, car l’histoire a enseigné que la violation de ces droits entraîne des tensions et des velléités d’expansionnisme susceptibles de conduire à la guerre.

Ces idéaux à la base de la construction d’un monde nouveau séduisent le jeune Paolo Mengozzi qui étudie le droit à l’université de Bologne : il se spécialise, naturellement, en droit international, reçoit le diplôme de l’Académie de droit international de La Haye, avant d’obtenir la chaire de droit international de son université d’origine, dont il est titulaire depuis 1976. Si, vingt ans plus tard, il devient également titulaire de la chaire Jean Monnet en droit communautaire de son université, l’on ne saurait néanmoins en conclure que son intérêt pour la construction, cette fois d’un continent nouveau, l’Europe, ait été plus tardif : en effet, dès 1964, son premier ouvrage est consacré à l’Agence d’approvisionnement d’Euratom ! Cet ouvrage sera suivi de nombreuses autres monographies qui confirment l’orientation de ses travaux vers le droit de l’Union mais qui révèlent également une prédilection pour le droit international privé. Les interconnexions croissantes de ces deux matières doivent certainement retenir aujourd’hui toute son attention.

Lorsque Paolo Mengozzi est proposé, en 1998, par le gouvernement de son pays à la nomination en tant que juge au Tribunal de première instance des Communautés européennes, il est bien évidemment un professeur très renommé en Italie. Mais sa réputation avait aussi franchi les frontières : il avait été appelé à donner des cours, notamment, à l’université de Georgetown, de Paris II, de Luxembourg… et l’université de Madrid lui avait décerné le titre de docteur honoris causa. Ce qui distinguait cet universitaire de ses pairs était également l’accent particulier mis sur sa vocation première, à savoir l’enseignement. Paolo Mengozzi est avant tout professeur pour former ses étudiants, à l’égard desquels il a toujours manifesté une grande disponibilité d’écoute et une empathie naturelle. Ces derniers lui sont sincèrement attachés.

S’il ne m’appartient pas ici de tenter de dresser un bilan des quinze années que Paolo Mengozzi a consacrées jusqu’à présent à la Cour de justice de l’Union européenne, bilan qui serait pour le moins prématuré et qui ne constitue pas l’occasion de cet ouvrage, j’aimerais néanmoins évoquer quelques pierres angulaires de sa contribution à la jurisprudence de cette institution. Au Tribunal de première instance, Paolo Mengozzi fut juge rapporteur dans l’affaire (T-317/12) où cette juridiction s’est, pour la première fois, prononcée sur le règlement sur les obstacles au commerce, en posant les conditions auxquelles une action peut être engagée, en vertu de ce règlement, à l’encontre d’un obstacle au commerce créé par un pays tiers. Mais Paolo Mengozzi n’a pas uniquement tenu la plume dans des affaires où a pu percer sa grande maîtrise du droit international ; il s’est également distingué dans d’autres domaines de compétence du Tribunal. Ainsi en droit des marques, dans le premier arrêt du Tribunal (T-194/03) portant sur la notion de « marques défensives » ou de « famille de marques », dont il a été jugé qu’elle était inconnue du régime de protection de la marque communautaire et ne pouvait donc constituer un juste motif de non usage. Ainsi également en droit de la concurrence, où, dans les affaires dites du « cartel des vitamines » (T-15/02, T-22/02 et T-23/02), le Tribunal a exercé sa compétence de pleine juridiction pour réduire la lourde amende imposée par la Commission, voire l’annuler au regard, notamment, de la présomption d’innocence.

Depuis que Paolo Mengozzi a rejoint la Cour en tant qu’avocat général, en 2006, il a rendu plus de 150 conclusions. Il m’appartient encore moins de mettre en exergue voire de commenter celles-ci alors que certaines éclairent notre juridiction sur des affaires en cours de délibéré. Il est toutefois une caractéristique des conclusions de Paolo Mengozzi que je tiens à relever. Alors même qu’un penchant inhérent au corps professoral pourrait conduire cet universitaire passionné à se saisir de l’occasion donnée pour explorer de manière très académique le problème posé, point de trace de cette tendance dans les conclusions de Paolo Mengozzi, qui sont ciblées et d’une utilité directe et immédiate à la formation de jugement.

La collégialité étant un fondement important du fonctionnement de notre institution, je ne manquerais pas non plus d’évoquer la chaleur que Paolo Mengozzi met dans ses relations aux autres. Rassembleur, il lui a tenu à cœur, alors qu’il était Premier avocat général, de nous faire découvrir son lieu d’origine et tous ses hôtes gardent de cette visite un souvenir particulièrement agréable.

Cet ouvrage en hommage à Paolo Mengozzi à l’occasion de son soixante-quinzième anniversaire est un juste retour à un homme unanimement apprécié par ses collègues et ses collaborateurs. Que ces derniers soient remerciés, respectivement, pour leur initiative et leur contribution à cet ouvrage dont nous espérons qu’il sera cher à Paolo Mengozzi et instructif pour le lecteur.






I. Président de la Cour de justice de l’Union européenne.
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  La contribution ambivalente


    de la cour de justice de l’Union européenne


    à la saga centenaire de la domestication


    du droit international public


  Jiří MALENOVSKÝ(I)


  

    

      Introduction


      L’Union européenne est continuellement confrontée à divers problèmes liés à l’application du droit international. En effet, indépendamment de la qualification accordée à l’Union en droit international (celle d’organisation internationale ou de personne sui generis1), elle est soumise à ce droit dans des contextes variés. Ainsi, il est possible de relever, notamment, que le droit de l’Union « est né » des traités internationaux2, que l’Union entretient des relations diplomatiques avec un grand nombre d’États tiers auxquels elle revendique des immunités3, qu’elle applique et interprète des accords internationaux conclus avec des États tiers et des organisations internationales ou qu’elle possède la qualité de membre au sein d’un certain nombre d’organisations internationales (ONUAA ou OMC). De temps en temps, elle se heurte à des concepts de droit international dont le contenu n’est pas suffisamment stabilisé, à l’instar de la reconnaissance d’État (s’agissant de la « République turque de Chypre du Nord »4 ou de la République du Kosovo5), de la succession d’États (concernant l’ex-Yougoslavie ou l’ex-Tchécoslovaquie)6, de la protection internationale des symboles d’un État, y compris de son nom7, ou encore, de l’exécution des sanctions économiques ordonnées par le Conseil de sécurité de l’ONU8 ainsi que de l’exécution de certains arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme (ci-après « Cour EDH »)9.


    


    

    

      Section 1. – Le droit de l’Union et le droit international : un diptyque paisible


      L’ordre juridique de l’Union et le droit international sont souvent présentés comme un couple harmonieux par les anciens et actuels membres de la Cour de justice. Contrairement à l’« enfance » du droit communautaire, qui aurait été marquée par certaines dissonances entre les deux ordres juridiques issues de l’émancipation du droit communautaire vis-à-vis du droit international10, le droit de l’Union actuel s’ouvrirait généreusement au droit international11.


      Parmi les éléments de ce diptyque paisible, figurent, en premier lieu, les « accords » que l’Union a conclus avec un ou plusieurs pays tiers et/ou avec des organisations internationales, qui « lient les institutions de l’Union et les États membres » (article 216[2] TFUE). Conformément à la jurisprudence de la Cour de justice, ces accords font « partie intégrante de l’ordre juridique » de l’Union (arrêt Haegeman de 1974). Dès leur entrée en vigueur, ils deviennent ainsi immédiatement obligatoires dans la mesure où aucun acte spécial de transformation de la part du législateur de l’Union n’est nécessaire12. Étant donné que ces accords sont assimilés à des actes des institutions, la Cour de justice s’avère dès lors compétente pour les interpréter dans le cadre de la procédure préjudicielle (arrêt Haegeman)13. Sur la base du libellé de l’article 216 TFUE, selon lequel les accords internationaux « lient les institutions », il est permis de conclure que ces accords se superposent aux actes des institutions et prévalent ainsi sur l’ensemble du droit dérivé14, sans pour autant se voir accorder une valeur « supraconstitutionnelle », de sorte qu’ils se situent, au sein de la hiérarchie des normes, en dessous des principes constitutionnels de l’Union (arrêt Kadi de 2008)15.


      Tout accord international immédiatement obligatoire en droit de l’Union ne s’avère pas pour autant directement applicable, dans le sens que ses dispositions seraient susceptibles de produire un effet direct et seraient, partant, invocables par des particuliers16. Pour se voir accorder un tel effet direct, les accords internationaux et leurs dispositions individuelles doivent satisfaire à un certain nombre de conditions (l’accord en question est examiné en fonction de son esprit, de ses termes et de son économie et ses dispositions invocables doivent être claires, précises et inconditionnelles17), considérées comme étant plus strictes que celles déterminant l’effet direct des dispositions du droit de l’Union stricto sensu18. Par ailleurs, le droit dérivé de l’Union doit être interprété, « dans la mesure du possible », en conformité avec les accords internationaux conclus par l’Union (principe de l’« interprétation conforme »), indépendamment de leur éventuelle invocabilité19.


      En deuxième lieu, se trouvent les « conventions » conclues par les États membres (mais non par l’Union elle-même), antérieurement à leur adhésion à l’Union, avec un ou plusieurs États tiers, dont les droits et obligations « ne sont pas affectés par le droit de l’Union », et échappent ainsi à la portée du principe de primauté du droit de l’Union. Néanmoins, dans la mesure où ces conventions ne sont pas compatibles avec les traités, le ou les États membres en cause doivent recourir à tous les moyens appropriés pour éliminer les incompatibilités constatées (article 351 TFUE). Il en résulte que la disposition de l’article 351 TFUE garantit l’application du droit international aussi longtemps que le conflit (même non encore avéré) entre les règles de droit international et de droit de l’Union ne sera pas résolu. Autrement dit, elle fixe une obligation de résultat visant à garantir l’élimination des incompatibilités futures en les prévenant20.


      Il existe, en troisième lieu, des accords internationaux appartenant à la catégorie évoquée précédemment, qui, tout en ne faisant pas partie du droit de l’Union au sens du Traité, ont pourtant été communautarisés en raison de la substitution de l’Union à ses États membres. Ils ont ainsi été littéralement transformés en accords liant l’Union en vertu du transfert de compétences des États membres à l’Union, consenti par ces derniers et accepté par les pays tiers concernés (arrêt International Fruit Company de 1972)21.


      Enfin, en quatrième lieu, le droit international général (les règles coutumières) lie également l’Union et ses institutions. Cela paraît incontestable depuis la fin des années 1990. En effet, si, encore en 1992, dans son arrêt Poulsen et Diva Navigation22, la Cour de justice s’est bornée à déclarer que la Communauté devait exercer ses compétences conformément au droit international, il a fallu attendre son arrêt Racke23 (en 1998) pour pouvoir vérifier l’hypothèse selon laquelle la déclaration générale précitée portait également sur les règles coutumières. Dans cette dernière affaire, la Commission avait pourtant estimé que rien dans le traité ne donnait à penser que les principes généraux du droit international public soient intégrés à l’ordre juridique communautaire. La Cour a écarté l’argument de la Commission en constatant, sans aucune ambiguïté, que la Communauté « est tenue de respecter les règles du droit coutumier international lorsqu’elle adopte un règlement » et que ces règles « lient les institutions de la Communauté et font partie de l’ordre juridique communautaire »24.


      Ainsi, la Cour de justice a accordé au droit international général un statut équivalent, en principe, à celui dont bénéficie le droit international conventionnel. Par conséquent, une fois que la Cour établit l’existence d’une règle coutumière, celle-ci devient immédiatement obligatoire et, dans l’hypothèse où elle remplit toutes les conditions requises, peut être invoquée par des particuliers25.


    


    

    

      Section 2. – Le droit de l’Union et le droit international : un terrain miné


      Il ne faut pas s’y tromper : derrière le diptyque paisible du droit de l’Union et du droit international se cache un terrain miné. Il se distingue par les dissonances fréquentes entre les différents acteurs communautaires et internationaux, tant en matière d’interprétation que d’application du droit international, dont l’ampleur dépasse apparemment la gravité et la fréquence des conflits caractérisant habituellement les secteurs du droit de l’Union non liés au droit international.


      C’est précisément sur ce terrain miné que le Tribunal et la Cour de justice de l’Union se sont retrouvés en profond désaccord dans les affaires Kadi. Ce désaccord a laissé des traces, reflétées notamment dans les formulations bien inhabituelles de l’arrêt du Tribunal de 2010.


      Au départ, le Tribunal26 et, dans la procédure de pourvoi, la Cour de justice27 se sont notamment prononcés sur les droits fondamentaux des personnes inscrites sur la « liste noire » des individus soupçonnés d’être impliqués dans le terrorisme international et ciblés par les sanctions qu’a adoptées le Conseil de sécurité des Nations unies. Tandis que le Tribunal avait défendu la thèse selon laquelle les obligations qui incombent aux États membres au titre de la Charte de l’ONU doivent l’emporter sur toute autre obligation, y compris sur celles s’imposant à eux au titre du Traité instituant la Communauté européenne (« approche internationaliste »), la Cour de justice est partie de l’idée que les obligations qu’impose un accord international ne sauraient porter atteinte aux principes constitutionnels contenus dans ce traité (« approche constitutionnaliste »). Elle a, par conséquent, annulé les deux arrêts du Tribunal, selon elle, entachés d’une erreur de droit. La profonde divergence de vues des deux juridictions a provoqué une véritable ébullition doctrinale, les différents auteurs défendant soit l’une, soit l’autre approche28.


      Le Tribunal a ensuite annulé le nouveau règlement que la Commission avait adopté pour se conformer à l’arrêt Kadi et Al Barakaat rendu par la Cour de justice, par un nouvel arrêt29, dans lequel il porte une appréciation sur cet arrêt de la Cour de justice, en mettant en exergue ses « graves inconvénients », en rappelant « certains doutes » exprimés « dans les milieux juridiques, quant à la pleine conformité de l’arrêt Kadi […], d’une part, avec le droit international […], d’autre part, avec les Traités CE et UE », en observant que « ces critiques ne sont pas dénuées de sérieux », et en encourageant la Cour de justice à opérer « un revirement » de sa jurisprudence30. De tels propos sont proprement inouïs eu égard au lien hiérarchique unissant les deux juridictions.


      Par ailleurs, les questions de droit international divisent également souvent les différentes formations de jugement de la Cour de justice, d’un côté, et ses avocats généraux, de l’autre. Il en est ainsi, quasi systématiquement, en ce qui concerne les affaires ayant trait aux problèmes d’invocabilité du droit de l’OMC, que ce fût dans les affaires Hermès (avocat général Tesauro), Portugal c. Conseil (avocat général Saggio)31, Biret (avocat général Alber)32, van Parys (avocat général Tizzano)33 ou Fiamm (avocat général Poiares Maduro)34. Les grandes différences dans les approches des juges, d’une part, et des avocats généraux, d’autre part, excèdent toutefois le domaine du droit de l’OMC et apparaissent aussi dans d’autres secteurs de l’application du droit international, en particulier, du droit de la mer35.


      En outre, en matière de droit international, la position de la Cour de justice se distingue parfois de celle adoptée par d’autres hautes juridictions nationales ou internationales. S’agissant des juridictions nationales, le Tribunal rappelle ainsi, dans son second arrêt Kadi, que, dans des affaires similaires à celle de Kadi, plusieurs juridictions suprêmes, notamment le Tribunal fédéral suisse ou la House of Lords, n’ont pas opté pour l’approche de la Cour de justice36. Quant aux juridictions internationales, il est permis d’évoquer, à titre d’illustration, le traitement des litiges relatifs à la propriété des biens immeubles en Chypre septentrionale, qui a nettement divisé la Cour de justice (arrêt Apostolides37) et la Cour EDH (arrêts Chypre c. Turquie38 ou Demopoulos et autres c. Turquie39), ou la fameuse affaire MOX, relative à la coexistence difficile et non organisée du système juridictionnel universel souple (article 95 de la Charte de l’ONU)40 ou relativement souple (article 282 de la Convention de Montego Bay)41 avec le système juridictionnel obligatoire et exclusif de l’Union (article 344 TFUE)42.


      En outre, il n’est pas du tout exceptionnel qu’une partie de la doctrine réagisse avec perplexité, voire, exprime un franc désaccord, à l’égard des arrêts de la Cour de justice intervenant dans la sphère du droit international, en soutenant que, soit le droit international n’aurait pas dû être appliqué en l’espèce43, soit il aurait dû être interprété d’une manière complètement différente44.


      Face à cette situation assez inquiétante, je me propose d’analyser une des causes de la disparité criante entre, d’une part, la sérénité des règles relativement claires et stabilisées du droit de l’Union régissant, in abstracto, les rapports entre ce droit et le droit international et, d’autre part, l’inquiétude et l’incompréhension que suscitent certains arrêts de la Cour de justice dans lesquels le droit international est interprété et appliqué in concreto. Ledit contraste résulte, à mon sens, notamment de la contribution ambivalente de la Cour de justice au phénomène centenaire de la domestication du droit international.


    


    

    

      Section 3. – Retour aux sources : comment lire les arrêts Van Gend & Loos et Costa c. Enel ?


      L’interprétation « classique » de ces deux arrêts précurseurs proposée par la doctrine suggère que ces décisions opèrent un divorce entre les traités fondateurs et le droit international. Ce divorce se manifesterait dans la proclamation, par les juges communautaires, de l’existence d’« un nouvel ordre juridique » (Van Gend & Loos45). Deux principes se trouveraient ainsi à l’origine de cette séparation conceptuelle du droit communautaire et du droit international : l’effet direct (l’applicabilité directe) que le droit communautaire serait censé produire dans les États membres, d’une part, la primauté dudit droit sur le droit interne, d’autre part.


      En effet, divers glossateurs rappellent que le droit international, contrairement au droit de l’Union, régit les relations entre les États et ne s’intéresse pas directement aux personnes physiques et morales. Par conséquent, les règles de droit international seraient complètement46 ou presque47 inaptes à s’appliquer directement à l’intérieur des États. S’agissant de la primauté, il est posé qu’« assimilant le droit communautaire au droit international public, chaque État membre prétendît attribuer lui-même un rang au droit communautaire dans son ordre juridique […]. À cette thèse “internationaliste”, la Cour a opposé la thèse “communautaire”, selon laquelle ce n’est pas le droit national, mais le droit communautaire lui-même, qui règle la matière48 ».


      Toutefois, il n’est pas certain que les juges communautaires aient effectivement eu, à l’époque, l’intention de dissocier les traités fondateurs du droit international. En effet, les deux arrêts plaident plutôt en faveur d’une conclusion inverse. En réalité, l’arrêt Van Gend & Loos ne proclame pas simplement la naissance d’« un nouvel ordre juridique », mais il précise bien que « la Communauté constitue un nouvel ordre juridique de droit international » (souligné par moi-même).


      Ainsi, il semble que la Cour souhaitait plutôt tester la théorie du droit international telle qu’elle était notamment développée dans un certain nombre de grands ouvrages parus dans l’entre-deux-guerres. Or ces ouvrages étaient sans doute familiers aux juges ayant délibéré dans les affaires Van Gend & Loos et Costa c. Enel puisqu’ils sont parus au cours de la période durant laquelle ces juges ont en général suivi leur formation juridique49.


      Les manuels datant des premières décennies du XXe siècle envisageaient, en substance, un droit international public fort, autonome, insoumis et inapprivoisé. Sa suprématie sur le droit interne se fondait sur ses caractéristiques particulières. D’une part, la « législation » internationale relève traditionnellement des pouvoirs exécutifs des États et, en particulier, des chefs d’États qui ratifient les traités importants. Dès leur entrée en vigueur, les traités lient l’État contractant, ce dernier étant entendu comme un « faisceau de services publics coordonnés ». Or, même si le Parlement, qui fait partie de l’État ainsi défini, est souvent investi, dès la première moitié du XIXe siècle, du pouvoir de bloquer la ratification, dès qu’il donne son consentement à cette ratification et que le traité entre en vigueur, celui-ci le lie également, indépendamment de son autorité en matière législative, voire constitutionnelle, en droit interne50. D’autre part, étant donné que dans l’entre-deux-guerres, les constitutions nationales se désintéressaient en principe du droit international et que les juridictions constitutionnelles, très rares à l’époque, n’étaient pas dotées, normalement, de compétence dans le domaine du droit international, les règles de ce droit bénéficiaient dans les États normalement d’une immunité quasi absolue, à l’instar de celle dont bénéficie le chef d’État dont elles émanaient le plus souvent. Ainsi, le droit international pouvait en théorie s’imposer totalement au droit interne et fixer les conditions de son application à l’intérieur de l’État.


      Dans ces conditions, aucune modification unilatérale d’un engagement international (y compris celle que le Parlement effectue dans une loi) ne pouvait être considérée comme opposable en droit international (voir le Traité de Londres de 1871)51. De même, il n’était pas possible d’invoquer le droit interne afin de se soustraire aux obligations imposées par le droit international. Par ailleurs, il est possible de noter que la jurisprudence internationale de référence a bien précisé que la notion de « droit interne » inclut non seulement les lois, mais également la Constitution52.


      Les grands auteurs de l’entre-deux-guerres n’ont pas manqué de relever non plus que l’État est tenu de mettre en conformité son droit interne à ses engagements internationaux53, cette obligation étant opposable également à son Parlement. Par conséquent, les dispositions législatives et constitutionnelles en situation de conflit avec une règle internationale doivent cesser de produire leurs effets54, c’est-à-dire que leur application doit être écartée.


      Toute cette gamme d’exigences doctrinales et juridictionnelles visait à assurer, en théorie et en pratique, le respect de la primauté du droit international. En effet, comme l’a constaté, de façon lapidaire, l’arbitre dans l’affaire Montijo, « un traité est supérieur à la Constitution. La législation […] doit s’adapter au traité, non le traité à la loi »55.


      Selon ces mêmes auteurs, tout le corpus du droit international bénéficiait de cette primauté, c’est-à-dire non seulement les règles d’origine conventionnelle, mais aussi celles d’origine coutumière, ainsi que le droit « dérivé », en particulier, celui émis par un organe de la Société des Nations56. À leurs yeux, l’autorité du droit international repose sur son institution centrale : la responsabilité internationale. Conformément aux règles qui mettent en oeuvre cette responsabilité, l’application, par un État, de son droit interne non conforme avec le droit international constitue un comportement illicite engageant sa responsabilité internationale. Ainsi, la responsabilité internationale apparaît comme la « preuve irréfutable » de la primauté du droit international57.


      S’agissant de l’effet direct, la doctrine de l’époque, dans sa grande majorité, ne contestait pas que « l’objet même d’un accord international, dans l’intention des Parties contractantes, puisse être l’adoption, par les Parties, de règles déterminées, créant des droits et obligations pour des individus »58. Indépendamment du fait que le droit international, dans son état d’avant-guerre, tolérait, en substance, que seul le droit interne détermine les personnes devant exécuter les obligations assumées par un État, H. Kelsen s’est interrogé, déjà en 1926, à juste titre : « qu’est-ce qui pourrait bien empêcher [des] États de conclure un traité qui lie directement et immédiatement leurs sujets […] ? Pourquoi les États ne pourraient-ils […] avoir voulu obliger directement des individus parfaitement déterminés ou leur conférer directement des droits ? La question des sujets possibles du droit international ne comporte pas de réponse qui se déduise de la nature même de ce droit ; c’est uniquement et exclusivement une question d’interprétation de règles positives et spécialement des dispositions des traités »59.


      En d’autres termes, le fait que les dispositions d’un traité international s’adressent, le cas échéant, directement aux sujets de droit interne ne contredit nullement la nature et la quintessence du droit international. Leur éventuel effet direct résulte de la volonté des États contractants de lier directement les individus. Un tel effet direct doit dès lors découler de l’interprétation dudit traité.


      Toutefois, la période de l’entre-deux-guerres s’est également distinguée par la mise en œuvre, dans certains États, de dispositions constitutionnelles ou législatives visant à « domestiquer » le droit international. Elles se sont inspirées du droit anglais, donc du droit d’un État qui, pour des raisons historiques, était, de manière vitale, intéressé à la bonne gestion de ses affaires internationales. En effet, déjà dans l’affaire Triquet c. Bath de 1764, la maxime imputable à Lord Talbot dans l’affaire Barbuit (1736) selon laquelle le « droit des gens, dans son intégralité, fait partie du droit de l’Angleterre », avait trouvé sa consécration. Les commentaires de l’époque sur les lois d’Angleterre, écrits sous l’autorité de Blackstone, se sont hâtés d’expliquer l’origine conceptuelle de cette maxime : « Dans les États despotiques, dès qu’il contredit ou qu’il n’est pas mis en œuvre par le droit interne, le droit des gens est mis en application par le pouvoir royal : mais puisqu’en Angleterre aucun pouvoir royal ne peut établir de nouvelle loi, ou suspendre l’exécution d’une vieille loi, le droit des gens est donc ici adopté entièrement par la common law, et il est tenu comme faisant partie du droit interne »60.


      Le postulat selon lequel le droit international fait partie du droit anglais, impliquait, lors de son apparition, que le droit international coutumier devait être considéré comme automatiquement incorporé au droit anglais, sans qu’aucune intervention législative ne soit nécessaire et était ainsi appliqué par les juridictions anglaises61. Cependant, dans les années 1920, la jurisprudence des tribunaux anglais subit un revirement. Le droit international est désormais réputé inapte à conférer des droits « reconnus dans les cours nationales. C’est seulement dans la mesure où les règles de droit international sont reconnues comme étant incluses dans les règles du droit interne qu’elles sont admises par les cours nationales pour donner naissance à des droits ou obligations »62. Ainsi, le principe de l’incorporation automatique des règles de droit international coutumier est, en fait, abandonné et se mue en une exigence supposant que la règle internationale concernée soit concrètement adoptée par le juge anglais. Selon R. O’Keeffe, lorsqu’une juridiction anglaise applique la formule « international law is part of the law of the Land », le juge « conscient de la mise en application d’une règle pertinente du droit international coutumier sur le plan international, énonce une règle de common law la plus similaire possible. L’incorporation n’a rien à voir avec l’unité métaphysique du droit international coutumier et de la common law. Le premier n’est pas immanent au second : la règle de droit coutumier international sert simplement de source historique, dotée de force convaincante (persuasive source), à la règle de common law »63. En outre, les juridictions anglaises refusent régulièrement d’« incorporer » les règles coutumières de droit international incompatibles avec les principes constitutionnels sous-tendant le droit interne64.


      Des mesures similaires, visant à domestiquer le droit international, ayant toutefois pour objet les traités internationaux, avaient vu le jour aux États-Unis. La Constitution américaine (article VI, clause 2) énonce que les traités internationaux sont « the supreme law of the land », ce qui les place sur le même plan que le droit fédéral (il s’ensuit que le droit international doit s’incliner devant les lois fédérales postérieures). Même si le libellé de cette supremacy clause pourrait ressembler à une manifestation de l’option incorporatiste (moniste), la Cour suprême des États-Unis l’a pourtant interprétée dans un esprit dualiste. Ainsi, « elle ne rejette pas seulement le droit international en raison d’un défaut d’incorporation, mais en vertu d’une hiérarchie des sources qui situe le droit international en dessous des lois internes »65.


      La réticence, voire la méfiance, des juges américains envers les traités internationaux s’interprète parfois comme une réaction au fait que le pouvoir de conclure les traités internationaux relèverait de petites élites de la société, qui agiraient sous la pression des groupes de lobbying, sans participation des élus politiques. Ainsi, ces traités seraient dotés d’une moindre légitimité démocratique. Dans la même logique, les juges américains se montreraient moins ouverts en matière de reconnaissance d’éventuels effets directs de différents traités internationaux (y compris ceux relatifs aux droits de l’homme), puisque la question de savoir comment un traité doit être mis en oeuvre par ses États contractants relèverait non du droit international, mais du droit interne de ces États66.


      Ladite expérience anglo-saxonne tendant à domestiquer le droit international fut poursuivie, au lendemain de la Première Guerre mondiale, par plusieurs autres États, en particulier par l’Allemagne, mais aussi par l’Autriche, l’Estonie et l’Irlande et, dans les années 1930, encore par l’Espagne, l’Égypte et les Philippines67.


      C’est en Allemagne, dont la théorie du droit avait privilégié, dans une large mesure, le modèle dualiste pur des rapports systémiques du droit international et du droit interne68, que l’« expérimentation constitutionnelle », entreprise par l’article 4 de la Constitution de Weimar (« die allgemein anerkannten Regeln des Völkerrechts gelten als bindende Bestandteile des deutschen Reichsrechts ») a laissé les traces les plus profondes.


      Cela étant, à l’origine, ce furent non pas des arguments inspirés par la théorie du droit, mais, avant tout, des considérations liées à la politique étrangère de l’Allemagne qui sous-tendaient cette expérimentation. Son introduction dans la Constitution visait principalement à neutraliser la pression des vainqueurs de l’Allemagne, qui lui reprochaient, à juste titre, de ne pas respecter suffisamment le droit international69. L’insertion de l’article 4 dans la Constitution avait pour conséquence que l’exigence du respect des règles coutumières internationales par les différentes autorités allemandes était désormais sanctionnée par le droit allemand, ce afin de limiter le risque de violation de ces règles par l’État allemand70.


      Le libellé de l’article 4 est inspiré du principe tiré du droit anglais visant à intégrer le droit international général (supra), ce qui a pourtant permis d’atteindre un autre objectif sous-jacent, correspondant purement aux intérêts allemands. En effet, les termes « règles généralement reconnues », qui figurent à l’article 4, traduisent la réticence de l’Allemagne, au lendemain de la Première Guerre mondiale, mais en réalité acquise depuis des siècles, à l’égard des engagements conventionnels – qu’il s’agisse des traités de paix de Westphalie de 1645 ou bien du « traité d’intervention » de Versailles de 1919 – qui auraient consacré, soit « l’absence d’État » soit « le désordre » dans ce pays71. Pour cette raison, l’article 4 vise exclusivement l’intégration au droit allemand des règles « généralement reconnues », par définition non conventionnelles.


      Malgré ses apparences monistes, l’article 4 de la Constitution de Weimar a toujours été interprété de manière dualiste. Par le biais de la thèse en vertu de laquelle le droit international ne prévoit aucune règle précisant ses effets sur le territoire d’un État, il a été soutenu que, si la règle exécutant la réception du droit international dans le droit allemand avait manqué dans la Constitution, les règles généralement reconnues du droit international n’auraient pas produit d’effets en Allemagne72. La même portée constitutive est d’ailleurs donnée à la seconde phrase de l’article 25 de la Grundgesetz de 1949, qui proclame que les règles générales du droit international « créent directement des droits et des obligations pour les habitants du territoire fédéral ».


      L’article 4 ne précise pas le rang des « règles généralement reconnues » dans l’ordre juridique allemand. L’article 25 de la Grundgesetz, qui lui succède, dispose que les règles générales du droit international priment sur les lois, étant entendu que cette primauté ne s’étend pas à la Constitution elle-même, même si les intentions exprimées lors de sa rédaction allaient plutôt dans le sens contraire73.


      L’expérience constitutionnelle allemande a inspiré d’autres pays européens au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, en particulier, l’Italie, mais aussi, dans une moindre mesure, la France, si bien que, dans plusieurs États membres fondateurs des Communautés européennes, l’intégration et l’application du droit international se sont largement trouvées soumises aux impératifs posés par leurs droits internes respectifs. Ce courant constitutionnel, désormais puissant, tendant à domestiquer le droit international, a inéluctablement affaibli l’effectivité de la « règle d’or » du droit international selon laquelle l’État ne saurait justifier le manquement à son obligation internationale en évoquant son droit interne, ainsi que l’effectivité du principe qui interdit aux États contractants de déroger, de manière unilatérale, aux engagements contractés réciproquement avec les autres États contractants.


      La théorie « dualiste » a fait l’objet d’une critique particulièrement sévère de la part de Hans Kelsen, l’un des plus éminents juristes de son temps, d’origine pragoise. En 1926, il l’a ainsi condamnée sans ambages : « Si le droit international ne s’appliquait qu’à l’État lui-même, s’il devait être “transformé” pour obliger les individus, l’État en serait maître absolu […]. La conséquence logique de cette théorie [dualiste] […] est l’anéantissement complet du droit international. Elle n’est au fond qu’un corollaire du dogme de la souveraineté de l’État. Sous l’apparence d’une théorie du droit international, elle en est la négation […]. On n’ose pas, il est vrai, nier directement et “sans façon” le droit international ; on le laisse subsister. Mais on s’aperçoit […] que la situation qu’on lui fait lui enlève toute prise sur l’État74 ».


      H. Kelsen explique qu’« un traité international peut s’interpréter de deux façons différentes : ou comme obligeant simplement les États contractants à promulguer des lois et règlements conformes à ses dispositions ou, au contraire, comme voulant obliger directement les sujets et par conséquent rendre toute transformation superflue ». Si l’auteur se montre déçu de l’incohérence des théories du droit international défendues par ses confrères (selon ses dires, « cet état transitoire se reflète dans les contradictions de la théorie du droit international, qui, engagée dans un conflit presque tragique, tend d’un côté à s’élever à l’idée d’une communauté juridique mondiale supérieure aux différents États, mais, de l’autre, reste prisonnière de la notion de souveraineté de l’État »), H. Kelsen demeure toutefois confiant dans l’avenir. En effet, à ses yeux, « déclarer impossible – comme le font certains auteurs – la création d’une cour de justice internationale à laquelle tous les États seraient obligatoirement soumis, la substitution à la guerre sous sa forme actuelle d’une exécution internationalement réglée et confiée à des organes spéciaux, l’institution d’un parlement mondial, sous le prétexte que cela serait contraire à la nature même du droit international et de la souveraineté des États, c’est mesurer une théorie sur la nature du droit à des fins politiques […] on ne saurait démontrer qu’un tel état du droit soit incompatible avec la nature de droit interne ou international »75.


      En bref, H. Kelsen envisage l’avenir des rapports entre les droits international et interne dans un esprit moniste, croyant fermement que le droit international doit primer sur le droit interne puisqu’il tire son autorité de la volonté commune de l’ensemble des États qui doit être considérée comme supérieure à la volonté individuelle de chacun des États formant la communauté internationale. Il s’ensuit que c’est la volonté commune des États contractants à un traité international qui détermine, avec autorité, quels devront être ses effets dans les États contractants, et à laquelle les voeux individuels d’un État contractant ou d’un organe de celui-ci ne sauraient déroger.


      Ainsi, la question de savoir si un traité international engendre des effets directs relève du droit international, la réponse à cette question résultant notamment de son interprétation téléologique. Pour garantir les effets directs d’un traité international prévus par celui-ci, le droit interne doit s’adapter et abandonner, s’il en est ainsi convenu, le concept sacré de la souveraineté, au profit des traités « nouveaux » qui imposeront des obligations et accorderont des droits directement aux individus, qui seront soumis à l’autorité d’une juridiction internationale à compétence obligatoire et seront sanctionnés par des organes spéciaux internationaux.


      À la lecture des arrêts Van Gend & Loos et Costa c. Enel, il ne peut guère être contesté que la pensée de Hans Kelsen a été prise au mot par la Cour. En effet, pour commencer, la Cour de justice réfute la position adoptée par deux États membres selon laquelle la question de savoir si le Traité CEE est directement applicable relève du droit constitutionnel. La Cour insiste sur le fait que « pour savoir si les dispositions d’un traité international ont une telle portée, il faut en envisager l’esprit, l’économie et les termes » (Van Gend & Loos). En d’autres termes, pour la Cour, les éventuels effets directs doivent être déduits du traité lui-même.


      Ensuite, en recourant à l’interprétation téléologique du Traité CEE, la Cour de justice constate que son objectif est d’instituer un marché commun et d’intéresser directement « les justiciables de la Communauté », ce qui « implique que ce traité constitue plus qu’un accord qui ne créerait que des obligations mutuelles entre les États contractants » (Van Gend & Loos). Autrement dit, le Traité CEE n’est pas un « traité international ordinaire » (Costa c. Enel), mais l’expression et la base d’un « nouvel ordre juridique de droit international », « au profit duquel les États ont limité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits souverains, et dont les sujets sont non seulement les États membres, mais également leurs ressortissants » (Van Gend & Loos).


      Enfin, toujours dans cette perspective « kelsenienne », la Cour de justice écarte l’ensemble des règles constitutionnelles ou législatives visant à « domestiquer » le droit international et permettant aux États membres de limiter les effets du Traité CEE. À cet égard, la Cour constate que les termes et l’esprit du Traité CEE « ont pour corollaire l’impossibilité pour les États de faire prévaloir, contre un ordre juridique accepté par eux sur une base de réciprocité, une mesure unilatérale ultérieure qui ne saurait ainsi lui être opposable » (Costa c. Enel). À défaut, « les obligations contractées dans le Traité […] ne seraient pas inconditionnelles, mais seulement éventuelles, si elles pouvaient être mises en cause par les actes législatifs futurs des signataires » (Costa c. Enel). Ainsi, la Cour de justice établit la primauté du Traité CEE sur l’ensemble des règles de droit interne, ces dernières étant déclarées inapplicables dès lors qu’elles se trouvent en opposition avec ce traité.


      En résumé, les juges communautaires ont mis sur un piédestal, dans les deux grands arrêts évoqués, la volonté « supranationale » du collectif des États contractants au Traité CEE. En écartant catégoriquement toute intervention autonome du droit interne, notamment constitutionnel, dans la poursuite de l’objectif communément convenu, les juges communautaires ont consacré un droit international « inapprivoisé ». Il serait donc erroné de voir dans ces arrêts la confirmation de la « règle » selon laquelle « c’est à l’ordre juridique interne qu’il revient de décider de la position et de l’effet d’une norme internationale sur son territoire »76.


      Dans l’arrêt Costa c. Enel, la Cour de justice a, certes, introduit l’idée d’un nouvel ordre juridique autonome, qui, tout en étant « né » d’un traité international, se distingue du droit international. Cependant, sa première esquisse jurisprudentielle ne convainc pas, car elle souffre d’incohérences. En effet, certaines caractéristiques mises en évidence par les juges, prétendument inhérentes à l’ordre communautaire, étaient déjà propres à la CECA (institutions propres, capacité de représentation internationale), tandis que d’autres appartenaient seulement à la CEE (durée illimitée) et que d’autres relèvent tout simplement du droit international (personnalité juridique)77. En réalité, le caractère unique du droit communautaire in statu nascendi était dû à l’établissement d’un régime particulièrement sévère de responsabilité des États membres, à son système juridictionnel obligatoire et exclusif, aux garanties convenues de l’interprétation uniforme du Traité CEE dans tous les États membres, ainsi qu’à un mécanisme de sanctions opéré et exécuté par des institutions communes. Tous ces concepts étaient déjà chers à Hans Kelsen et à certains de ses contemporains.


      La mise en avant d’un droit international « nouveau », inapprivoisé, a permis à la Cour de justice d’ériger les étages supérieurs de sa construction et d’annoncer la naissance d’un nouvel ordre juridique communautaire. Cependant, le droit communautaire, réputé s’imposer comme inapprivoisé, à l’instar du modèle dont il est issu, n’a pas su échapper non plus à un cruel processus de domestication. Au fil des années, à défaut d’une règle communautaire écrite qui établisse explicitement la primauté du droit communautaire sur le droit interne et, au contraire, en présence, dans de nombreux États membres, de règles constitutionnelles opérant la réception soit du droit international soit, spécialement, du droit de l’Union (par exemple, l’article 24 de la Grundgesetz), les juridictions constitutionnelles ont su opposer avec efficacité leur logique du transfert de souveraineté à l’Union à celle suivie par la Cour de justice dans l’arrêt Costa c. Enel. En effet, selon les cours constitutionnelles, ce transfert s’effectue conformément à la volonté du constituant et suivant les procédures constitutionnelles, donc sous le contrôle de l’État et de sa Constitution. Plusieurs de ces cours recourent à la notion de noyau inviolable de l’ordre constitutionnel (Verfassungskern) pour relativiser la primauté du droit de l’Union. Cette « face interne » du principe de primauté semble d’ailleurs avoir encore davantage de poids dans d’autres enceintes de nature supranationale, notamment au sein de l’Union économique et monétaire ouest-africaine (UEMOA)78.


      En résumé, il paraît désormais évident que la primauté du droit de l’Union européenne « souffre de la même fragilité congénitale »79 que celle qui affecte, au moins depuis un siècle, la portée du principe de la primauté du droit international. Cette tendance s’accentue d’ailleurs depuis ces dernières années, puisqu’« il n’est qu’à lire le Traité de Lisbonne […] qui traduit une incontestable renationalisation des méthodes de l’intégration européenne, et par là même, nécessairement, une inévitable “réinternalisation” de celles-ci »80.


    


    

    

      Section 4. – L’empreinte parfois ensevelie des arrêts Van Gend & Loos et Costa c. Enel dans la jurisprudence ultérieure de la Cour de justice


      

        § 1. Remarques liminaires


        Le concept de « nouvel ordre juridique de droit international », esquissé par les juges communautaires dans les deux grands arrêts rendus au début des années 1960, a largement déterminé le mode de réception des accords internationaux dans le droit de l’Union. Étant donné que le nouvel ordre était censé constituer, dans la logique « internationaliste », la lex specialis dérogeant au droit international général, sans pour autant perdre sa nature de droit international, il était conceptuellement impossible pour ce nouvel ordre d’ériger des obstacles à la réception des sources du droit international.


        Ainsi, pour pouvoir produire des effets obligatoires au sein du « nouveau » droit international, il s’avérerait incohérent d’exiger que les « traités internationaux ordinaires » soient soumis à une procédure de transformation. Les concepts dualistes n’étant dès lors pas susceptibles d’être appliqués dans ces circonstances, la Cour de justice a consacré la réception du droit international selon le concept moniste dans son arrêt Haegeman de 1974. Dans cet arrêt, elle a posé le principe selon lequel les accords internationaux « forment partie intégrante, dès leur entrée en vigueur, de l’ordre juridique communautaire »81. Ainsi, ils deviennent immédiatement obligatoires, sans qu’un acte de transformation adopté par une institution n’intervienne dans le mécanisme de réception. Ledit principe moniste ressort d’ailleurs de l’article 216 [2] TFUE, qui stipule que « les accords conclus par l’Union lient les institutions de l’Union et les États membres ».


        Cependant, dans l’arrêt Haegeman, les juges ont fait marche arrière lors de la mise en œuvre du concept original de « nouvel ordre de droit international », cet ordre jouissant d’une primauté inconditionnelle sur les ordres juridiques internes. En effet, la Cour a jugé qu’un accord international conclu par la Communauté est « dès lors un acte pris par l’une des institutions » au sens de l’actuel article 267 TFUE. Une telle qualification lui a ainsi permis de se déclarer compétente pour statuer à titre préjudiciel sur cet accord. Or, ces termes ont fait l’objet d’une interprétation un peu provocante, seulement deux ans plus tard, par l’avocat général Trabucchi, dans l’affaire Bresciani. M. Trabucchi a estimé que la Cour avait déclaré par là sa volonté d’instaurer le mécanisme dualiste de la réception, puisque ses propos seraient susceptibles de se comprendre en ce sens « 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 de l’exécutif [de l’Union] »82.


        En tout état de cause, indépendamment du fait que la thèse énoncée par la Cour, en vertu de laquelle un accord international équivaut à un acte pris par l’une des institutions, a été critiquée par une partie de la doctrine favorable à l’idée moniste83, l’assertion précédemment évoquée selon laquelle la Cour aurait souhaité mettre en œuvre un mécanisme de type dualiste paraît erronée84. En réalité, il est probable que la Cour de justice voulait simplement, par son interprétation de l’article 267 TFUE, lu conjointement avec l’actuel article 216 [2] TFUE, écarter une interprétation a contrario. En effet, dans l’hypothèse de l’interprétation tirée de l’argumentum a contrario, la lecture de l’article 267 TFUE pourrait conduire à la conclusion que la Cour ne dispose pas de compétence pour statuer à titre préjudiciel sur l’interprétation des accords internationaux, tout en étant liée par ces mêmes accords. Cela reviendrait à accepter une intégration « sauvage », non organisée, des accords internationaux dans le droit communautaire ainsi que l’impossibilité pour la Cour de garantir leur interprétation uniforme. Or, assurer une telle interprétation est sans doute apparue à la Cour comme constituant sa tâche primordiale, quitte à créer, de ce fait, une certaine confusion conceptuelle au sujet de la réception des accords internationaux.


        Ladite marche arrière effectuée par la Cour a entraîné une vaste limitation, dans le droit de l’Union, de la portée du principe de droit international assurant la primauté des accords internationaux puisque ces derniers ne priment que sur le droit dérivé. Persiste d’ailleurs une ambiguïté, à savoir la manière selon laquelle ladite équivalence posée par la Cour a pu éliminer les effets de la maxime lex posterior derogat legi priori, applicable entre les règles du même rang (la simple référence à l’article 216 TFUE ne paraissant pas, à cet égard, suffisamment convaincante)85.


        De toute façon, en opérant cette interprétation, la Cour a accordé au droit international une position infraconstitutionnelle86 (en dessous du droit primaire), s’engageant ainsi dans la voie menant à sa domestication. Elle l’a d’ailleurs exprimé, sans ambages, dans l’arrêt Kadi, lorsqu’elle a opposé une « résistance constitutionnelle » à l’application des résolutions du Conseil de sécurité adoptées sur la base de la Charte des Nations unies, plus particulièrement, lorsqu’elle a opposé à ces dernières les principes constitutionnels du droit de l’Union, notamment celui du respect des droits fondamentaux. Selon la Cour, un accord international ne saurait par ailleurs porter atteinte à l’ordre des compétences fixé par les traités, et partant, à l’autonomie du système juridique de l’Union, alors que dans l’arrêt Poulsen, la Cour avait pourtant reconnu que « les compétences de l’Union doivent être exercées dans le respect du droit international »87 et que le Tribunal avait, dans la même affaire Kadi, adopté une approche inverse de celle adoptée par la Cour.


        L’arrêt Kadi reste apparemment le seul exemple où la Cour de justice a adopté une position si tranchée, au détriment du droit international, dans une situation de conflit entre ce droit et le droit primaire. Il convient, dès lors, de ne pas en tirer de conclusions trop hâtives et définitives. En effet, il faut lire l’arrêt Kadi à l’aune de la règle précédemment citée du traité selon laquelle les accords internationaux conclus par l’Union lient les États membres et les institutions (en l’espèce, la Charte de l’ONU n’a pas été conclue par l’Union). De même, l’arrêt Kadi doit être interprété en tenant compte de l’absence de règle, dans ce même traité, qui énoncerait que de tels accords internationaux peuvent être écartés au profit du droit primaire lors même qu’ils lient les États membres et les institutions de l’Union. L’exigence de respect du principe de droit international de bonne foi et de celui de loyauté, qui est ancré dans le traité et applicable dans l’hypothèse de traités conclus par (tous) les États membres, mais non par l’Union elle-même88, pourrait plaider pour une solution en définitive plus mitigée. À l’avenir, il serait imaginable de s’inspirer de la jurisprudence de certaines juridictions constitutionnelles et de limiter la portée du principe de primauté du droit primaire sur le droit international au seul « noyau dur » de la construction constitutionnelle de l’Union, ainsi que de privilégier davantage l’objectif visant à chercher une complémentarité dans l’application parallèle des règles potentiellement conflictuelles de droit international et de droit de l’Union89.


      


      

        § 2. Respect, application et interprétation des accords internationaux


        Dès qu’un accord international conclu par l’Union entre en vigueur et est intégré, de ce fait, dans le droit communautaire, celle-ci doit le respecter. En particulier, l’Union doit accepter les effets que cet accord produit conformément à ce qu’elle a convenu avec les autres États contractants lors de sa négociation et conclusion. Pour déterminer ses effets (soit directs, soit indirects), l’accord doit faire l’objet d’une interprétation selon les règles d’interprétation du droit international (article 31 et 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités). La nature des effets voulus peut découler soit explicitement du texte de l’accord, soit implicitement de son objet et de son but90.


        Or, dans l’hypothèse où l’interprétation conduit clairement à constater que l’accord en cause ne se prête pas à une application directe (tel qu’une convention-cadre), il est nécessaire d’adopter certaines mesures portant sur la mise en oeuvre de cet accord dans le droit de l’Union. À l’inverse, s’il peut être déduit que l’accord en question doit être appliqué directement, l’Union est tenue de procéder à son application directe.


        Toutefois, en règle générale, les accords internationaux n’énoncent pas d’instructions précises au sujet des modalités de leur application dans les États contractants. Dans cette situation, il appartient à ces États de décider individuellement des effets à leur donner, étant entendu que tout accord international doit être exécuté par ses parties de bonne foi (article 26 de la Convention de Vienne sur le droit des traités). Cela étant, aucune des trois hypothèses évoquées (l’application directe convenue, l’absence convenue d’une telle application directe et la faculté convenue de décider individuellement des modalités d’application) ne saurait être présumée puisque les effets d’un accord précis doivent être déterminés en fonction de son interprétation, effectuée conformément aux règles d’interprétation du droit des traités91. Il n’en reste pas moins que, dans certains arrêts, la Cour de justice a posé une présomption. Ainsi, dans l’affaire Kadi, elle a dit, d’une manière générale, que la Charte des Nations Unies laisse une latitude aux États s’agissant du mécanisme de réception des résolutions du Conseil de sécurité. À partir de cette présomption générale, elle a considéré que la même latitude devait exister en l’espèce, même si l’interprétation de la résolution en cause aurait apparemment mené, in concreto, à une conclusion différente, étant donné que cette résolution ciblait des personnes précises et imposait des mesures précises92.


        L’arrêt Van Gend & Loos a introduit une perspective particulière de l’applicabilité des accords internationaux. La Cour a, en effet, souhaité démontrer que le Traité CEE n’était pas un traité classique (conclu pour créer des obligations mutuelles entre les États contractants), mais un traité de type nouveau. Afin de saisir cette différence, la Cour a indiqué que l’article en cause du traité était doté d’un « effet immédiat en droit interne », « dans le sens que les ressortissants des États membres pourraient faire valoir sur la base de cet article des droits que le juge national doit sauvegarder ». De même, après avoir examiné « l’esprit » (« l’objectif ») d’ensemble du Traité CEE, la Cour a indiqué que ce dernier visait à « instituer un marché commun dont le fonctionnement concerne directement les justiciables de la Communauté », donc des particuliers, et que, partant, il excédait les caractéristiques d’un accord classique.


        Si, pour distinguer le droit communautaire primaire (le Traité) du droit international classique, le critère d’effet immédiat s’avère sans doute approprié, il ne l’est pas forcément lorsqu’il est appliqué à des accords internationaux qui lient l’Union envers les États tiers et dans lesquels le droit communautaire et le droit international se rencontrent et se heurtent. Pourtant, la Cour a constaté, dans l’arrêt International Fruit Company, que l’esprit de l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT) démontre que cet Accord (plus particulièrement, son article XI) « n’est pas de nature à engendrer, pour les justiciables de la Communauté, le droit de s’en prévaloir en justice » (point 27). Dès lors, il ne saurait servir de référence pour contester la validité d’un acte communautaire. Une telle appréciation a été progressivement étendue à tout l’ensemble du droit « GATT » et « OMC ».


        La jurisprudence « OMC » est également, de temps en temps, utilisée a contrario, dans le but de prouver qu’un accord international se distingue, au regard de son esprit et de son but, des accords GATT et OMC et, en conséquence, qu’il est susceptible de faire office de critère de légalité des actes des institutions communautaires93.


        La raison pour laquelle le concept d’effet immédiat, tel que précisé par les juges communautaires suite à leur analyse du Traité CEE dans l’arrêt Van Gend & Loos, a été transposé dans le domaine de l’application des accords internationaux, est apparemment liée à la conviction de ces juges que seuls les accords « nouveaux », comparables au Traité CEE en ce qui concerne leur ouverture aux particuliers, méritent de déployer de pleins effets au sein du droit communautaire. En tout état de cause, le recours audit critère diminue l’impact des accords internationaux conclus avec les États tiers dans le droit communautaire et il a ainsi contribué à consolider l’autonomie de l’ordre juridique né des cendres de la guerre mondiale94.


        Toutefois, au fil des années, la jurisprudence de la Cour en la matière a largement évolué. La notion d’effet immédiat utilisée par la Cour dans son arrêt Van Gend & Loos a été abandonnée, la Cour lui préférant désormais l’usage des termes d’« effet direct », d’« applicabilité directe », et surtout d’invocabilité95. Ces concepts sont d’ailleurs confondus, à tort, par une partie de la doctrine96. En effet, d’une part, l’« invocabilité » semble signifier la possibilité qu’un accord international produise des effets directs et précède ainsi, en théorie, le déploiement de tels effets97. D’autre part, l’invocabilité des accords internationaux, spécialement par des particuliers, n’est pas normalement un élément pris en considération dans l’interprétation des traités internationaux, contrairement à l’applicabilité directe, étant donné que ces traités ne sont pas, en règle générale, destinés à s’adresser spécialement aux particuliers.


        Cela étant, les notions d’invocabilité et d’effet direct (d’applicabilité directe) s’enchevêtrent partiellement. D’une part, même les accords qui ne sont pas susceptibles d’être invoqués par les particuliers supposent que le droit de l’Union soit interprété, dans la mesure du possible, en conformité avec eux (ils sont donc « indirectement » invocables). D’autre part, certaines dispositions d’un accord considéré, dans son ensemble, comme dépourvu d’effets directs, peuvent pourtant, par exception, remplir la condition d’invocabilité (exceptions dites Fediol et Nakajima dans le domaine du droit de l’OMC)98. D’ailleurs, la Cour a admis que les deux notions évoquées puissent s’interpénétrer dans certaines circonstances. En effet, elle a jugé, à l’égard de la convention sur la diversité biologique, que, à supposer même que cette convention « 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 contrôle par le juge »99.


        La proposition présentée à la Cour visant à écarter la condition d’invocabilité par les particuliers au profit de celle d’applicabilité directe (toute règle conventionnelle claire, précise et inconditionnelle, donc directement applicable, constituerait un critère du contrôle de légalité des actes de l’Union) a échoué100. Toutefois, l’autonomie du droit de l’Union s’avérant désormais pleinement établie, il est légitime de se demander si la réhabilitation de cette idée ne serait pas opportune, étant donné que sa mise en oeuvre assurerait au sein de l’Union aux accords internationaux une application et une interprétation plus fidèles aux règles classiques du droit des traités et réserverait un traitement moins spécial au droit international conventionnel101.


        En attendant, la jurisprudence en matière d’application et d’interprétation des accords internationaux paraît se stabiliser et se clarifier peu à peu, ce qui est applaudi102. D’une part, la Cour se réfère souvent aux règles pertinentes de droit international lorsqu’elle procède à l’interprétation de divers accords internationaux (arrêts IATA, Walz ou Brita)103. D’autre part, elle vérifie, désormais de manière standardisée, lors de l’examen de validité d’une réglementation dérivée au regard d’un accord international, en premier lieu, si la nature et l’économie de celui-ci ne s’opposent pas à son application, et, dans l’hypothèse où cette condition est satisfaite, en second lieu, si les dispositions conventionnelles appliquées s’avèrent, du point de vue de leur contenu, inconditionnelles et précises (arrêts IATA, Intertanko ou Fiamm)104.


      


      

        § 3. Respect, application et interprétation des règles coutumières de droit international général


        Dans la perspective internationaliste des arrêts Van Gend & Loos et Costa c. Enel, mise en exergue dans cet article, les relations entre le droit communautaire et le droit international général paraissaient claires. Le Traité CEE, qualifié d’accord international « non ordinaire » et étant à l’origine d’un nouvel ordre de droit international, avait pour objectif de déroger à certains importants principes et règles fondamentales de l’ordre international « classique ». Ce n’est qu’au moyen d’une telle dérogation que le Traité a pu faire prévaloir ses concepts novateurs. Cela étant, dans les domaines où le nouveau droit communautaire n’a pas dérogé auxdits principes et règles en vertu d’une « loi spéciale » (lex specialis derogat legi generali), ces derniers sont supposés continuer à s’appliquer au sein du droit communautaire. Autrement dit, à l’origine, le droit communautaire a été conçu comme un régime autonome à l’intérieur du système de droit international, dont les règles coutumières générales étaient censées combler toute lacune non prise en compte par des règles spéciales communautaires105.


        Le caractère lacunaire de ce régime autonome de droit international, ainsi que le fait que l’Union possède la personnalité juridique en droit international, ont, en théorie, pour conséquence que, même à l’époque actuelle, l’Union doit être considérée comme étant liée par le droit international général coutumier et que, par conséquent, ce dernier fait partie, ipso iure gentium, du droit de l’Union. Il s’ensuit que ces règles coutumières s’intègrent au droit de l’Union de façon automatique, moniste. En effet, aucune règle de droit international général n’accorde à ses sujets la faculté de déroger, de manière tacite et générale, à la totalité des règles de ce droit et de s’en exclure donc complètement. La Cour de justice a d’ailleurs réfuté l’hypothèse d’une telle exclusion totale106. Par conséquent, aucune autorisation explicite du Traité n’est nécessaire pour que la Cour de justice applique le droit international général puisqu’elle y est obligée au titre du droit international général.


        Cela étant, la pratique de la Cour de justice en matière d’application du droit international général se montre beaucoup moins claire. En effet, contrairement à la Cour EDH, la Cour de justice hésite parfois à y recourir. En tout état de cause, elle ne l’applique pas de manière systématique et conséquente, mais plutôt lorsque les règles internationales coutumières jouent en faveur des intérêts de l’Union, ou lorsqu’une de ces règles s’avère matériellement identique à un principe de droit de l’Union. Dans cette dernière situation, la Cour exploite les deux conjointement107. Cette réticence est compréhensible étant donné que chaque première application d’une règle de droit international général implique que, en vertu de l’effet d’estoppel, non seulement la Cour mais également toute l’Union seront dorénavant obligées de la respecter rigoureusement108. La sélection opérée par la Cour dans l’application du droit coutumier international est encouragée par le fait, que, en droit international, il n’existe ni une juridiction obligatoire ni un recours accessible à ses sujets susceptible de sanctionner spécifiquement les omissions d’appliquer ce droit.


        Par ailleurs, selon certains, l’Union poursuit une stratégie visant à « généraliser sa singularité ». Elle revendiquerait ainsi la position sui generis qui ne devrait pas partager le statut général dont bénéficient les organisations internationales en droit international, mais qui, bien au contraire, en tant qu’« organisation d’intégration économique régionale », devrait bénéficier d’un statut coutumier particulier109.


        De surcroît, le modèle moniste d’incorporation des règles coutumières internationales dans le droit de l’Union reste théorique. Dans la pratique, il s’est transformé en un quasi-modèle de réception dualiste. En effet, avant que la Cour de justice n’applique une telle règle invoquée par une partie, elle doit d’abord vérifier son existence et trouver la preuve de celle-ci110. Il est entendu que le droit international n’établit pas de liste exhaustive de preuves formelles. Ainsi, la Cour de justice est largement libre lors de son opération de vérification. N’étant pas spécialisés, en général, en droit international, les juges de l’Union préfèrent constater l’existence des règles coutumières internationales uniquement à partir de preuves a priori incontestables. Ils cherchent et trouvent ces preuves, le plus souvent, dans une convention de codification ou dans un arrêt de la Cour internationale de justice. Parmi les preuves les plus accessibles et irréfutables figure la Convention de Vienne sur le droit des traités, malgré un nombre d’États contractants pas tout à fait concluant (113 en 2013), et en dépit du fait que ni l’Union, ni trois États membres (la France, Malte et la Roumanie) ne l’ont ratifiée, étant entendu également que l’Union n’a même pas ratifié la Convention sur le droit des traités conclus par les organisations internationales111.


        Ainsi, la Cour de justice a vérifié l’existence, notamment, des règles relatives à l’interprétation des traités internationaux codifiées aux articles 31 et 32 de la Convention de Vienne (arrêt IATA précité), de la règle visant à ne pas priver un traité de son objet et de son but, énoncée à l’article 18 de cette convention (arrêt Opel Austria c. Conseil112), de la règle imposant que pacta tertiis nec nocent nec prosunt, établie à l’article 34 de ladite convention (arrêt Brita113), de la clause rebus sic stantibus, inscrite à son article 62, ainsi que du principe pacta sunt servanda, précisé à son article 26 (arrêt Racke précité).


        Dans l’hypothèse où elle ne peut être vérifiée à l’aide d’une preuve a priori incontestable, il n’y a qu’une faible probabilité pour qu’une règle coutumière soit appliquée par la Cour de justice. Exceptionnellement, dans l’affaire Budeˇjovický Budvar114, la Cour de justice s’est fondée sur un principe, sans être sûre de son existence coutumière (l’article 34, § 1er, de la Convention de Vienne de 1978 sur la succession d’États en matière de traités, qui énonce la continuité automatique des traités)115. La Cour a en effet constaté, dans cet arrêt : « En tout état de cause, et sans qu’il soit nécessaire pour la Cour de se prononcer sur la question de savoir si ce principe de la continuité des traités constituait à la date du démembrement de la République fédérative tchèque et slovaque une règle coutumière de droit international, il ne saurait être contesté que l’application de ce principe dans la pratique internationale du droit des traités était, à cette date, pleinement conforme au droit international »116. En outre, dans l’affaire Walz117, la Cour de justice a vérifié l’existence d’une règle coutumière à partir du texte des articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite, document élaboré par la Commission du droit international des Nations unies et représentant une oeuvre de codification sans toutefois disposer de force contraignante.


        Le critère de l’invocabilité rend l’application des règles coutumières de droit international dans le droit de l’Union encore plus difficile. En théorie, les critères applicables aux accords internationaux devraient s’appliquer également en matière de règles coutumières118. En effet, une approche différenciée aboutirait à des conséquences incohérentes dans les situations où une règle de droit international coutumier serait ultérieurement codifiée dans une convention internationale, étant donné que la règle conventionnelle d’origine coutumière ne remplace pas la règle coutumière, cette dernière et la règle codifiée continuant à coexister parallèlement. Leur coexistence est due au fait que, même si la règle codifiée doit être appliquée entre les parties contractantes à la convention de codification, celles-ci doivent continuer à appliquer la règle coutumière dans leurs relations avec les États tiers. Dans ces conditions, il est difficilement défendable de vouloir réserver à ces deux catégories de règles – conventionnelle et coutumière – au contenu largement identique, un traitement différencié.


        Cependant, dans les faits, la Cour de justice hésite fortement, à l’instar de nombreuses juridictions nationales, à leur accorder un effet direct. Cette réticence résulte, de toute évidence, de la conviction généralement répandue selon laquelle, par nature, une norme coutumière de droit international régit seulement les rapports interétatiques119. L’avocat général Jacobs, après avoir rappelé, dans l’affaire Racke, que les ordres juridiques nationaux octroient, en règle générale, certains effets aux règles coutumières, tout en étant réservés quant à l’effet à donner à ces règles lors de l’examen de validité de la législation nationale, en a tiré la conclusion suivante : « Même si nous n’excluons pas totalement la possibilité que, dans certaines circonstances, des particuliers puissent valablement, dans une requête fondée sur le droit communautaire, se prévaloir des règles du droit coutumier international relatives aux traités, nous estimons que cela devrait être exceptionnel à la lumière de l’objet et du caractère généraux de ces règles »120. Ainsi, le droit coutumier suscite une attention particulière du juge de l’Union en amont de son éventuelle application directe.


        Il pourrait s’avérer judicieux de distinguer, au regard de leur invocabilité, entre les principes et les règles de droit coutumier. Certaines constitutions ainsi que certaines conventions de codification, dont le Traité de Vienne sur le droit des traités, établissent d’ailleurs une distinction analogue121. Les règles coutumières revêtent souvent le même degré de précision et de clarté que les règles conventionnelles (étant souvent codifiées dans une convention de codification) et, dès lors, il n’y a pas en principe lieu de prévoir des conditions d’invocabilité différentes pour l’une et l’autre source. En revanche, les principes coutumiers manquent, en règle générale, de précision puisqu’ils incluent normalement tout un ensemble de règles plus précises qui les confirment et les étayent, ainsi que des règles qui en constituent des exceptions ou dérogations. Pour cette raison, il serait légitime d’envisager des conditions d’invocabilité différentes de celles prévues pour les règles conventionnelles.


        En outre, les difficultés et les dangers inhérents à la vérification de l’existence des règles coutumières de droit international, s’agissant notamment du choix des preuves les attestant, de l’établissement de leur contenu exact, ainsi que de leur interprétation et de leur invocabilité, engendrent des conséquences sur le plan de l’application de ces règles de deux façons. D’une part, lesdits désagréments sont susceptibles de décourager les juridictions nationales et supranationales d’appliquer ces règles. L’ampleur de leur application varie donc en fonction du courage, des expériences et du perfectionnisme des différentes formations de jugement. D’autre part, il n’est point assuré que, à supposer même qu’une règle coutumière de droit international soit appliquée de manière généralisée, celle-ci soit interprétée identiquement partout, non seulement à l’échelle internationale, mais aussi dans les différents États. Étant donné que les règles coutumières constituent précisément un noyau commun de l’ordre juridique international, la cohérence et l’autorité de cet ordre juridique souffrent sérieusement de ce fait.


        Afin de faciliter et d’encourager l’application des règles coutumières internationales par les juridictions situées aux échelons inférieurs, certains États, certes rares, tels que l’Allemagne, ont circonscrit la responsabilité de telles juridictions en matière d’application de ces règles en attribuant une compétence exclusive ou au moins prioritaire à la seule juridiction suprême pour vérifier l’existence d’une règle coutumière, pour l’interpréter et pour établir son caractère invocable. Les tribunaux de niveau inférieur doivent donc demander et se soumettre à l’appréciation de cette juridiction suprême, en exploitant une procédure nationale, prévue à cet effet (voy, par exemple, l’article 100, § 2, de la Grundgesetz allemande qui attribue une telle compétence à la Cour constitutionnelle fédérale).


        De manière semblable, la Cour de justice s’avère compétente pour assurer l’uniformité de l’interprétation et de l’application des règles coutumières de droit international dans le cadre de la procédure préjudicielle. Le renvoi préjudiciel, utilisé à cette fin, représente un instrument intéressant pour les juridictions nationales puisque la grande majorité des ordres juridiques des États membres ne prévoient pas, contrairement à l’Allemagne, de mécanismes centralisés, établis en vue de vérifier, d’interpréter et d’appliquer uniformément les règles de droit international général122.


      


    


    

    

      Conclusion


      Cet article a mis en relief, sans doute d’une manière sommaire et incomplète, puisqu’il est limité par le format d’une simple contribution à un ouvrage collectif, le passionnant processus de la domestication du droit international, et notamment, la contribution de la Cour de justice de l’Union européenne à ce processus. Ce dernier est reflété dans un grand nombre de dispositions constitutionnelles qui précisent la place et les effets du droit international dans le droit interne. Ainsi, appliqué selon les règles du droit interne relatives à sa réception et confronté, à cette occasion, aux valeurs constitutionnelles que le droit interne a vocation à protéger, le droit international « s’internalise ». Dans cette situation, les juridictions nationales, notamment constitutionnelles, ne jouent pas le rôle de simples « gardiens » du respect du droit international ou d’« agents locaux » dont la mission se bornerait à veiller à son application de manière « neutre » et dépourvue de toute considération à l’égard des valeurs et intérêts nationaux. Au contraire, ces juridictions n’hésitent parfois pas à instrumentaliser le droit international, à l’« enrichir », voire à le « recréer », en ce sens qu’elles permettent à divers éléments propres à la culture sous-jacente à leur droit interne, aux traditions de celui-ci, aux valeurs qu’il protège, ainsi qu’aux intérêts qu’il est censé satisfaire, de venir s’agréger à la règle de droit international qu’elles interprètent. Le processus de domestication se développe et s’amplifie à tel point qu’il est allégué que des structures régionales, voire nationales, du droit international apparaissent, lesquelles fusionneraient le contenu de ce droit et les différentes valeurs et traditions régionales ou nationales en un tout indissociable. Ainsi, il serait possible de distinguer un droit international propre aux États-Unis, au Royaume-Uni, ou, encore, un droit international « européanisé ». Cette prétendue unité hybride incite un certain nombre d’auteurs à utiliser des méthodes de droit comparé pour analyser les variations régionales ou nationales dans la perception du droit international, telles que, par exemple, celle touchant l’interprétation des traités internationaux123.


      Quel rôle la Cour de justice joue-t-elle dans cette évolution ? À l’origine, la nature supranationale de ses compétences n’était pas évidente. Lors des négociations précédant la conclusion du Traité CECA, la Cour avait plutôt été envisagée comme une juridiction internationale « classique », compétente pour statuer dans les litiges opposant des sujets de droit international et dont la mission principale était de protéger les pouvoirs supranationaux de la Haute Autorité, sans toutefois tolérer d’éventuels excès « technocratiques » dans l’activité de celle-ci124. Le modèle retenu de sélection et de désignation des juges communautaires a sans doute pour origine cette conception originale « interétatique » de la Cour125.


      Dans ces conditions, il s’avère logique que, dans ses grands arrêts datant des années 1960, la Cour de justice ait vu, dans le droit international, un allié. Cela dit, elle n’a retenu que le concept de ce droit développé notamment par H. Kelsen. Dans le sillage de cet éminent juriste, elle a repoussé toute médiation de la part du droit interne dans la mise en oeuvre du droit international par les États membres. Ainsi, la Cour a entériné le concept d’un droit international inapprivoisé, non domestiqué. Cela lui a permis d’écarter l’application du droit interne non conforme au Traité, et, par conséquent, d’affaiblir substantiellement l’emprise des États membres sur certains rapports juridiques relevant, en principe, de leur pouvoir souverain. En ce sens, il est loisible de constater que la Cour, en faisant sien le droit international « sauvage », a ainsi contribué au processus de « dénationalisation » du droit largo sensu126.


      Toutefois, ultérieurement, en marquant une distance vis-à-vis du droit international par le biais de la « forteresse » que constituait « son » droit communautaire autonome, coupé tant du droit international que du droit interne, la Cour de justice a décidé de poursuivre une tout autre approche, similaire à celle qu’affectionnent notamment les juridictions constitutionnelles. En optant pour l’approche « constitutionnelle », la Cour de justice a rejoint l’important courant juridictionnel tendant à domestiquer le droit international. Elle a soumis ce droit à la logique ainsi qu’aux valeurs inhérentes au droit communautaire. En revendiquant, en même temps, un statut sui generis en droit international, elle est allée encore plus loin que la plupart des juridictions nationales, en ce sens, que, parfois, elle a su complètement échapper à la force obligatoire ou aux effets d’importantes parties du droit international.


      Depuis un certain temps, le « balancier » de la jurisprudence de la Cour est revenu, non pas certes à la position de départ, occupée au début des années 1960, mais plutôt à une position médiane, caractérisée par une application plus large et plus prévisible du droit international. Il est permis de croire que ce mouvement pendulaire n’est pas encore achevé.
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      Introduction


      From the early beginnings of the European integration process the Court of Justice of the European Union has contributed to establishing the autonomy of the EU legal order, detaching the Union from its roots in international law.1 Yet, the Union has also proven to be distinctly aware of its roots and has adopted an open and receptive approach towards public international law. The Treaty of Lisbon has lately accentuated this stance by stating that the Union shall contribute to the strict observance and the development of international law.2 The Court of Justice has adopted a similarly “friendly” approach towards international law. It has given account of its openness to public international law3 by holding, for example, that international agreements form an integral part of the Union legal order.4 Notwithstanding that the EU Treaties are silent on the role ascribed to customary international law, the Court found it to be binding on the Union.5


      Yet, a number of recent judgments on the relationship between Union law and public international law could be read as indications that this relationship has entered troubled waters. In Kadi,6 the Court ultimately denied a United Nations (U.N.) Security Council resolution taking precedence over EU law by examining the Union regulation transposing the resolution – and thereby implicitly the resolution itself – for its conformity with EU fundamental rights. This judgment and the Court’s argumentation employed therein have provoked severe criticism. The Court’s dualist approach was described as unfaithful to its traditional fidelity to public international law7 and inserting itself in the tradition of nationalism8.


      Kadi is not an isolated precedent. It is in line with a number of more recent judgments where the Court has adopted a rather restrictive attitude towards public international law. Is the Court departing from the open and receptive approach that is stipulated in the Treaties and has been followed, until recently, in the Court’s case-law?9 And would there be good reasons for such a change of course?


      Paolo Mengozzi has contributed to this debate on numerous occasions, both in his capacity as a member of the EU courts and as a scholar. In doing so he has always advocated a nuanced and contextual understanding of Union law10. This article adopts a similar approach.


    


    

    

      Section 1. – Kadi – A Glimpse of Solange


      

        § 1. The Kadi Judgment


        The Court of Justice’s judgment in Kadi has been described as arguably the most important judgment to date on the relationship between the European Union and the international legal order.11 It arose in the context of the U.N.’s efforts to suppress international terrorism and in particular the activities of Al-Qaida. To this end, the Security Council adopted measures, which obliged U.N. Member States to freeze the assets of persons and organisations linked to Al-Qaida.12 In 2001, the Security Council’s Sanctions Committee, established under Resolution 1267 (1999), included Mr. Kadi and the Al Barakaat International Foundation on the list of such organisations. At the time of the Kadi judgment, the reasons for their listing were unclear. Only afterwards the Security Council began to publish ‘narrative summaries’ on the persons and organisations on the list.13


        In implementing the U.N. Security Council measures, the EU adopted a regulation that included both, Mr. Kadi and the Al Barakaat International Foundation.14 Both challenged their inclusion before the EU courts in Luxembourg. They claimed that their fundamental rights had been violated as they were not heard, neither before the adoption of the Security Council resolution nor before the enactment of the EU regulation. Hence, they had had no opportunity to defend themselves against the accusation of having supported Al-Qaida. At that time, it was not possible for individuals to address the Security Council in regard to their listing. Only States could do so on their behalf. But even then, a unanimous decision by the U.N. Sanctions Committee was necessary to “delist” the person concerned.


        It was for the Court of First Instance (now called General Court) and then, on appeal, for the Court of Justice, to decide the action brought by Mr. Kadi and the Al Barakaat International Foundation. The solution adopted by the General Court already attracted considerable attention. At the time Paolo Mengozzi still was a judge at the Court of First Instance and a member of the chamber that issued the judgment. The Court of First Instance refused to examine the conformity of the Regulation with EU fundamental rights arguing that this would amount to an incidental review of Security Council measures, which it was not competent to undertake.15 This position implied the acceptance of the primacy of Security Council measures over Union law under Article 103 of the U.N. Charter. According to this provision the obligations of U.N. Member States under the Charter prevail, in case of a conflict, over the Member States’ obligations resulting from any other international agreement.


        The approach chosen by the Court of First Instance mirrors, to a certain extent, the one adopted by the Court of Justice in regard to the primacy of EU law over the domestic laws of EU Member States. Differences remain though, since the Court of First Instance declared itself competent to scrutinise Security Council measures for their conformity with peremptory rules of international law – ius cogens.16 Such a residual competence of judicial review would not be possible under EU law, where in order to ensure its uniform application, solely the EU courts are responsible to decide on its validity. The Court of First Instance, however, did not find the Security Council measures in breach of ius cogens. Although it held, quite contentiously,17 that ius cogens includes certain minimum guarantees regarding the protection of property, the right to be heard and the right to effective judicial review, it found no infringements of these rights.18


        In its judgment on appeal, the Court of Justice pursued a different path. Though the Court recognised the primary responsibility of the U.N. Security Council for the maintenance of peace and security at the global level and its powers under the U.N. Charter,19 it reviewed the lawfulness of the Union regulation transposing the resolution.20 Its central argument was that the protection of fundamental rights forms part of the very foundations of the Union legal order.21 Accordingly, all Union measures must be compatible with fundamental rights.22 The Court reasoned that this does not amount to a review of the lawfulness of the Security Council measures. In effect, the review of lawfulness would apply to the Union act that gives effect to the international agreement at issue and not to the latter as such.23 By and large this approach has been approved by the European Court of Human Rights (ECtHR) in the Nada case.24


        Having established jurisdiction, the review for compliance with fundamental rights was a comparably simple task. The claimants had not been informed on the grounds for their inclusion in the list. Therefore, they had not been able to seek judicial review of these grounds and consequently their right to be heard as well as their right to effective judicial review had been infringed.25 Since restrictions on the right to property require an effective remedy, enabling the person concerned to put her case to the competent authorities, the Court also found a violation of the right to property.26


      


      

        § 2. Dualist but ready to compromise?


        In contrast to the judgment of the Court of First Instance,27 the Court’s judgment in Kadi has been associated with a dualist conception of the interplay between the international and the Union legal order, and has been understood as underscoring and defending the autonomy of EU law.28 On this point, the Court followed Advocate General Poiares Maduro’s Opinion29 holding that “obligations imposed by an international agreement cannot have the effect of prejudicing the constitutional principles of the EC Treaty, […]”30. However, labelling the Court’s judgment as ‘dualist’ and deriving from this a general hostility towards public international law would be unjust. It would disregard the complex argument the Court developed and ignore the nuanced signals it sent.


        Throughout the judgment, there are a number of passages where the Court shows its openness to public international law31. It confirmed, for instance, its case-law in Racke32 and Poulsen,33 that the European Union must respect international law in the exercise of its powers and that a measure adopted by virtue of those powers must be interpreted, and its scope limited, in the light of the relevant rules of international law.34 The Court also emphasised the primary responsibility of the Security Council for the maintenance of peace and security at the global level and the obligation for EU institutions to respect this.35 Moreover, it should be recalled that, even at the outset, it was contentious whether the EU, not being a member of the U.N., was bound at all by U.N. Security Council measures. Although the EU did not assume the powers of its Member States in the U.N. system, as it did in regard to the GATT,36 the Court nevertheless considered that the EU must observe the undertakings given in the context of the United Nations and take due account of the resolution.37


        The Court also showed a certain willingness to cooperate and enter into a dialogue with the U.N., assuming a flexible role in the multi-level system of fundamental rights protection. The Court does not seal the Union off from the international legal order. The choice of a somewhat dualist approach has to be thought of as a reaction to a specific situation that may occur in multilevel systems. If, in such a system, the level of protection of fundamental rights guaranteed by a higher level which demands, in principle, primacy over lower levels, does not attain the level of protection the lower level considers indispensable, refusing to accept the primacy of the higher level can be a proper means of responding to this deficiency. The insufficient protection of fundamental rights at U.N. level therefore required the adoption of a dualist conception of the interplay of EU law and international law.38


        The Court found itself in a comparable situation in the 1970s, its counterpart at that time being the German Bundesverfassungsgericht (BVerfG). The latter considered the level of fundamental rights protection available at EU level to be lower than at national level. It therefore decided in its Solange I decision39 to reserve to itself the right to review Union action for its conformity with fundamental rights. Twelve years later, taking account of the positive development of EU fundamental rights protection, the BVerfG declared that it no longer needed to perform this review, as long as the EU kept to its elevated standard of protection. This is referred to as its Solange II decision.40 The Court could, in a quite similar fashion, afford such deference if the Security Council guaranteed sufficient protection of fundamental rights.


        The ECtHR followed a comparable argument in its Bosphorus decision where it chose a deferential approach in regard to EU acts.41 Quite remarkably, it chose to pursue a different path when it declared itself incompetent to review U.N. Security Council measures. There the ECtHR decided to deny its competence without keeping the safety net of a “Solange-caveat”.42 Some commentators criticised this decision severely.43


        The Advocate General in Kadi had pointed out the possibility of adopting a Solange-like solution44. The Court was more prudent but left the door open for such an approach. It examined fairly extensively the argument presented by the Commission that the Court must not intervene since Mr. Kadi and the Al Barakaat International Foundation had had, through the re-examination procedure before the Sanctions Committee, an acceptable opportunity to be heard within the U.N. legal system. The Court responded that such a generalised immunity from jurisdiction “appears unjustified, for clearly that re-examination procedure does not offer the guarantees of judicial protection.”45 By referring solely to the procedure in question in the proceedings, the Court hinted at a possibly different stance with regard to procedures that do offer the guarantees of judicial protection.46


        This adds to the impression that the Court did not follow a strictly dualist approach in its judgment. In that case there would have been no reason to discuss the argument as to an alleged Solange II-situation in substance. Pointing to the autonomy of the Union legal order and the competence of the Court of Justice within that legal order to review the validity of EU acts would have sufficed to exclude, as a matter of principle, the mere possibility of a Solange II-approach.47 Given that the Court argued quite differently is indicative of its openness to public international law in general and more specifically of the possibility of adopting a Solange approach.


        The Court’s decision to not accord, at least for the time being, deference to Security Council measures is understandable if not indispensable in regard to another Solange-relationship; that between EU Member States’ legal orders and the Union legal order. Should the EU convey the impression of sacrificing basic constitutional guarantees by accepting the general primacy of Security Council measures, Member States, in particular their constitutional courts, could feel tempted to take safeguarding these guarantees into their own hands. This would not only involve questioning the primacy of public international law but also call into question the primacy of EU law.48


        The Kadi Case is again at issue in proceedings before EU courts. The Commission has again frozen the assets of Mr. Kadi although this time relying on a different procedure because the Security Council had modified its practices in the interim period. The major innovation was a “narrative summary” that is provided and published for every listing, explaining the main reasons for an inclusion on the list.49 As a consequence, the Commission gave Mr. Kadi the opportunity to comment on his summary before adopting the EU measure.50 Despite these procedural improvements the General Court decided to accept Mr. Kadi’s claim.


        Regarding rights of defence, the General Court took the view that they “have been ‘observed’ only in the most formal and superficial sense”,51 since the Commission did not foresee any possibility of departing from the Sanctions Committee’s findings in light of Mr. Kadi’s observations. Moreover, he did not have access to the evidence against him concerning his alleged relationship to Al-Qaida.52 Given that he could only access a summary of reasons he was not in a position to effectively challenge any of the allegations against him.53 This breach of the rights of defence also affected Mr. Kadi’s rights to effective judicial review54 and property.55 The Commission, the Council and the United Kingdom have appealed against this decision.56


        In the meantime the Security Council has further developed the procedure to deal with individuals and entities affected by the sanctions regime. It has appointed an independent ombudsperson, Kimberly Prost.57 Her task is to inform individuals or entities that were added to the list and to investigate requests to be taken from that list. Under the most recent rules her recommendations have acquired significant weight. In particular, a recommendation to delist automatically becomes effective if it isn’t rejected by consensus in the Sanctions Committee within 60 days.58 However, Committee Members can still require that the case is referred to the Security Council where the usual voting rules would apply, in particular the veto rights of the permanent members.


        Taken together with the narrative summaries this amended procedure responds to some extent to the concerns voiced by the Court in the first Kadi case. The ombudsperson seeks to guarantee fair proceedings and transparent standards to analyse information on the concerned individuals consistently and objectively.59 As a result of her work and of the narrative summaries, the reasons why a person is listed or remains listed are somewhat clarified. However, important stages of the decision-making process are still obscure and it is still not possible for individuals or entities to directly address the Sanctions Committee.


        Though the ombudsperson does not (yet?) provide judicial protection60 it is not inconceivable to consider an unsuccessful application to the ombudsperson as a condition for bringing proceedings before the EU courts.61 This would strengthen the cooperation between the EU and the U.N. and enable the U.N. ombudsperson, being closer to the case, to work towards a resolution of the problem at the source.62 In any event, her initial track record is impressive: Until 15 September 2012, the applicants were delisted in 17 cases, only in one case the delisting was denied and in another case the request for delisting was withdrawn. 12 more cases were under investigation or already with the Committee.63


        Looking beyond the current cases and practices, there would be advantages to a clear statement of the Court of Justice that deference to a U.N. system to protect fundamental rights is possible if such a system was sufficiently effective. First, it could represent the start of a dialogue with the U.N., potentially even the beginning of a cooperative relationship (Kooperationsverhältnis) in the sense of the Maastricht-judgment of the German Bundesverfassungsgericht (BVerfG).64 Second, regarding the relationship to Union Member States, such an approach could thwart the weakening of the concept of primacy of EU law. The BVerfG, in its judgment on the Lisbon Treaty, has already demonstrated that a strong reliance on the autonomy of the Union legal order with regard to international law can backfire.65 The BVerfG stated that the openness to public international law laid down in the German Basic Law does not prevent, in exceptional cases, the domestic legislator from overriding international treaties, if this is the only way to avert a breach of fundamental constitutional principles. The Court’s Kadi judgment was cited as a precedent. In this case, the BVerfG continues, the Court of Justice had, in a borderline case, placed the assertion of the Union’s own identity as a legal community above the commitment that it otherwise respects.66


      


    


    

    

      Section 2. – The GATT and WTO case-law


      Before the Court’s Kadi judgment had triggered an intense debate on the relationship between Union law and public international law, its case-law on GATT and WTO law had been at the centre of the discussion. For years it had been the sole example of international treaties that could not be invoked under Union law. The Court refused to assign any direct effect to these provisions: neither individuals67 nor Member States68 could challenge the conformity of EU acts with GATT or WTO rules.


      According to the settled case-law, the Court examines the validity of Union legislation in the light of an international treaty only where first, the nature and the broad logic of an international treaty do not preclude this and, second, the treaty’s provisions appear, as regards their content, to be unconditional and sufficiently precise.69 The same condition must be fulfilled if individuals claim specific rights based on international law.70 In most cases on public international law that did not concern GATT or WTO provisions, it was possible to invoke an international treaty, if its provisions were unconditional and sufficiently precise. This applies, in particular, to association and cooperation agreements71 but also, for instance, to the Montreal Convention for the Unification of Certain Rules for International Carriage by Air.72


      With regard to GATT and to WTO law the Court held that it was impossible to rely on its provisions. The GATT’s provisions are too flexible73 to be invoked before the courts. Similarly, the nature and broad logic of WTO law do not allow its direct invocation. The WTO dispute settlement system accords considerable importance to negotiation between the parties. If measures are found to be inconsistent with WTO rules, compensation may be granted or the application of concessions may be suspended on an interim basis. If one party were to give WTO provisions unilaterally direct effect within its legal order, other parties would lose an incentive to enter into negotiations.74 It should be mentioned that major EU trading partners, as the United States or Japan, do not recognise the direct effect of WTO law.75


      This case-law had been subject to criticism. It is argued that such an approach, allowing to depart from an international agreement, was incompatible with the binding force of such agreements. Moreover, there should be a different approach with regard to Member States on the one hand and individuals on the other hand.76 At least where there is a decision of the WTO Dispute Settlement Body holding that the measures adopted by the EU are incompatible with WTO rules it is alleged that these rules had to serve as a yardstick for the review of lawfulness of EU acts.77


      The Court’s case-law is however neither in conflict with EU law78 nor an infringement of the Union’s obligations under international law.79 The specific nature of WTO law requires a different approach when judging its effects compared to other international agreements. It is possible under WTO law to come to balanced, negotiated solutions, even if a national measure could be considered strictu sensu as incompatible with WTO rules. Negotiations and the balance of concessions are integral parts of the WTO system.80 The existence of expressly foreseen alternatives to the strict observance of WTO rules suggests that the use of these alternatives should not be misconceived as a breach of obligations under international law.


      Moreover, the Court’s WTO case-law reveals a sense of judicial self-restraint. Paolo Mengozzi rightfully stressed that if the Court were to give WTO law direct effect, it would be impossible for the EU legislator to strike a balance between free trade and fundamental European values, such as a wide understanding of the precautionary principle and preferential treatment of developing countries.81 And he argued convincingly, that in light of the flexibility of the WTO system, the possibility of negotiated solutions and compensatory measures, this system does not seem to impose on its Member States the sacrifice of these values.82 The Court therefore allows the EU political organs to assume their political responsibility without drawing into question their general duty to “strictly observe” international law.83


      Shortly after its Kadi judgment, the Court added a final piece to this case-law, ruling that individuals did not have the right to claim compensation for EU breaches of WTO rules.84 This case centred on undertakings that had been subject to retaliatory measures in the form of increased customs duties levied on their products by third states because the EU had – in breach of WTO law – hindered the import of products from these third states. It was speculated that the Court might consider granting claims relying on the German “Sonderopfertheorie”.85


      However, the Court refused to do so. As long as the unlawfulness of the conduct of EU institutions is a condition for granting compensation, it appears to be in line with the Court’s logic that breaches of WTO law cannot serve as a basis for a claim.86 Otherwise the Court would implicitly accept that WTO law serves as a yardstick for the review of lawfulness of Union acts.
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