UCL

Université
catholique
de Louvain

Faculté de droit et de criminologie (DRT)

Participation a I'Union européenne et réglement juridictionnel
des différends entre Etats membres

L’obsession du contrble de la CJUE?

Mémoire réalisé par
Alexandra Guillaume

Promoteur

Pierre d’Argent

Année académique 2016-2017
Master en droit







Plagiat et erreur méthodologique grave

Le plagiat entraine I’application des articles 87 a 90 du reglement général des études et des examens de I’"UCL.

Il'y a lieu d’entendre par « plagiat », I’utilisation des idées et énonciations d’un tiers, fussent-elles paraphrasées
et quelle qu’en soit I’ampleur, sans que leur source ne soit mentionnée explicitement et distinctement a
I’endroit exact de 1’utilisation.

La reproduction littérale du passage d’une oeuvre, méme non soumise a droit d’auteur, requiert que 1’extrait
soit placé entre guillemets et que la citation soit immédiatement suivie de la référence exacte a la source
consultée.*.

En outre, la reproduction littérale de passages d’une ceuvre sans les placer entre guillemets, quand bien méme
I’auteur et la source de cette ceuvre seraient mentionnés, constitue une erreur méthodologique grave pouvant
entrainer I’échec.

* A ce sujet, voy. notamment http://www.uclouvain.be/plagiat.


http://www.uclouvain.be/plagiat.html




Ce mémoire est ['aboutissement de cing merveilleuses années d’études.

J’aimerais remercier avant tout mon promoteur, monsieur Pierre d’Argent, pour son
encadrement dans la réalisation d’un projet dont la thématique est en parfaite harmonie avec
mes affinités.

J’adresse également mes remerciements a [’Université de Namur et a son corps professoral,
pour avoir éveillé ma passion pour le droit dans le cadre d’un climat d’apprentissage quasi
familial. Je compterai certains des étudiants que j’y ai rencontré parmi mes plus proches
amis pour le reste de ma vie.

Je remercie également tous les autres professeurs qui ont contribué a ma formation de future
juriste, en particulier ceux qui, par leur enseignement, ont su nourrir mon intérét pour le
droit européen et international.

Merci a monsieur Albert Henke, professeur a I’Université degli Studi di Milano, pour
[’échange intéressant que nous avons eu au sujet de la problématique étudiée.

Je remercie également Mathilde Vandormael, étudiante-monitrice au sein du département de
droit international public de [’Ulg, pour avoir pris le temps de relire ce mémoire et m avoir
fait partager ses critiques constructives.

Merci @ mon amie Nina pour m’avoir soutenue, conseillée et rassurée durant mes années
d’études.

Enfin, je remercie plus que quiconque ma maman, Sandrine Christiaens, et ma petite soeur,
Virginie Guillaume. Un tel parcours n’ aurait pas €té possible sans leur soutien et leur amour.






Introduction

« Tous les juges ‘internationaux’ sont les porte-voix d’un ordre juridique unique »! au
service duquel ils ont été charges de veiller au respect d’un droit. Au cours des dernieres
décennies, les juridictions internationales n’ont cessé de se multiplier, ce qui conduit a
s’interroger sur les conditions de leur cohabitation mutuelle?. Si ’articulation des compétences
des différents juges internationaux pour trancher les différends interétatiques est déja difficile
a gérer au niveau international, a défaut d’existence, en droit international, de systéme
hiérarchique propre a I’organiser®, une cohabitation semble encore plus compliquée a réaliser
lorsque 1’on considere la relation que cette variété de juges internationaux entretiennent avec la
juridiction supréme d’un autre ordre juridique, qui n’a jamais cessé de proclamer son autonomie

face a ’ordre juridique international®, la Cour de justice de I’Union européenne.

A la lecture des traités, la CJUE est investie de la compétence de résoudre les litiges entre
les Etats membres portant sur 1’application et I’interprétation du droit de 1’Union®. Mais,
considérant la jurisprudence européenne, on constate que, pour le juge européen, ‘le droit de
I’Union’ couvre également les traités internationaux conclus par I’Union, ces derniers étant par
lui assimilés a des actes pris par les institutions européennes, au sens de I’article 216 § 2 TFUES.
Une telle position a pour effet d’étendre le pouvoir de juridiction de la Cour de Luxembourg a
des domaines relevant, certes, du droit international, mais qu’elle considére intégrés dans son
ordre juridique. D’ou, évidemment, la possibilité d’une concurrence entre les voies de recours
du droit international et la CJUE lorsqu’un différend entre deux Etats membres nait de la
violation par I’un d’eux d’un accord international auquel I’Union est partie. Si une telle situation
venait & se produire, les Etats membres concernés jouiraient-ils de la liberté de choisir la

juridiction devant laquelle porter leur litige?

Si les Etats membres de 1’Union conservaient leur qualité de sujet du droit des gens sous

I’angle du reglement des différends internationaux, ils bénéficieraient d’une regle de liberté, en

1J. VERHOEVEN, « Sur les relations entre le juge communautaire et les autorités internationales », A.F.D.l., 2008,
p. 13.

2 1bid., p. 3.

% N. LAVRANOS, « Concurrence of jurisdiction between the ECJ and other International Courts and Tribunals »,
2005, Archive of European integration (A.E.l.), pp. 7-11, disponible sur http://aei.pitt.edu (visité la derniére fois
le 9 aolit 2017).

4 J. CAZALA, « La contestation de la compétence exclusive de la Cour de justice des Communautés européennes.
Etude des relations entre divers systémes internationaux de réglement des différends », Rev. Trim. Dr. Eur, 2004,
liv. 3, p. 505.

5 En vertu des dispositions combinées des articles 19 TUE (lequel remplace, en substance, I’ex-article 220 TCE)
et 259 TFUE (ex-article 227 TCE); voy. les conclusions de 1’ Avocat général M. Poiares MADURO dans 1’affaire
de I’Usine Mox, pt. 8 (CJCE, 30 mai 2006, Commission c. Irlande, C-459/03, Rec. p. 1-04635).

6 CJCE, 30 avril 1974, Haegeman c. Etat belge, aff. 181/73, Rec. p. 449, pts. 4-5.
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vertu de I’article 33 de la Charte des Nations Unies’. Mais, en décidant de participer a I’Union,
ils se sont engagés, en vertu de I’article 344 TFUE (ex-article 292 TCE), a ne pas soumettre un
différend relatif a I’interprétation ou a I’application du droit européen a un autre juge que la
CJUE. Cette disposition institue, au bénéfice de la CJUE, ce que I’on a appelé un «monopole
juridictionnel » pour connaitre des litiges entre Etats membres relevant de ’ordre juridique
européen®. En construisant notre réflexion autour de 344 TFUE, il s’agira d’examiner ce que
recouvre I’exclusivité de la compétence du juge européen, en vue de déterminer ce que le fait
pour un Etat de participer a 1’Union européenne vient & changer quant aux possibilités qu’il a

de saisir des juridictions internationales®.

Dans le premier chapitre, nous expliciterons, a titre introductif, le contexte dans lequel la
problématique étudiée se pose, a savoir celui de la concurrence entre plusieurs juridictions. Le
constat qu’il existe des chevauchements de compétence entre le juge européen et le juge
international pour connaitre des litiges entre Etats membres nous conduira a nous interroger sur
I’existence d’éventuels mécanismes propres a coordonner leur pouvoir juridictionnel respectif,

ce qui nous permettra d’introduire 1’article 344 TFUE, qui a précisément cet objet?.

AT’occasion des chapitres suivants, nous examinerons comment la compétence exclusive
de la CJUE en matiére de droit européen se déploie, d’une part, dans ’ordre juridique de
I’Union (deuxiéme chapitre) ; d’autre part, dans I’ordre juridique international (troisiéme
chapitre). Nous utiliserons la jurisprudence européenne et internationale comme toile de fond

de notre réflexion.

Dans un premier temps, nous nous concentrerons sur 1’ordre juridique de 1’Union.
L’angle de vue européen s’est construit sur le prescrit de 1’article 344 TFUE, que la CJUE a eu
I’occasion d’appliquer pour la premiére fois de maniére contentieuse dans I’affaire de 1’Usine
Mox, et qu’elle a invoqué plus récemment pour justifier I’incompatibilité du projet d’accord

portant adhésion de 1’Union européenne a la CEDH dans 1’avis 2/13'2. L’analyse de ces deux

7 P. d’ARGENT, « Participation & 1’Union européenne et réglement juridictionnel des différends entre Etats »,
Cahiers du CeDIE working papers, n° 2013/05, p.5, disponible sur https://cdn.uclouvain.be (visité la derniere fois
le 9 ao(it 2017).

8 Conclusions de I’ Avocat général M. Poiares MADURO dans 1’affaire de 1'Usine Mox, pt.9 ; N. MACKEL, « article
292 (ex-article 219) », in LEGER, Ph. (dir.), Commentaire article par article des traités UE et CE, Helbing &
Lichtenhahn, Dalloz/Bruylant, Paris/Bruxelles, 2000, , p. 1874.

® P. d’ARGENT, « Participation a I’Union... », op. cit., p. 5.

10 N. LAVRANOS, « The Mox Plant and ljzeren Rijn disputes : Which Court is the Supreme Arbiter ? », L.J.I.L,
2006, 19, p. 224.

11 CJCE, 30 mai 2006, Commission c. Irlande, C-459/03, Rec. p. 1-4635 (ci-apres, arrét Mox).

12 CJUE, Avis 2/13 du 18 décembre 2014 (adhésion de 1’Union européenne a la convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales) (ci-apres, Avis 2/13).
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jurisprudences, contentieuse et consultative, révelera la portée maximale que la disposition
étudiée recoit dans la jurisprudence européenne, a tel point que nous en viendrons a nous
demander si la CJUE pourrait €largir encore son interprétation en invoquant 1’article 344 TFUE
comme motif d’incompatibilité de /’Investment Court System, prévu par I’ Accord économique
et commercial global UE-Canada (CETA), dans I’hypothése ou la Belgique la saisirait de la
demande d’avis qu’elle s’est engagée a introduire. Une réponse positive impliquerait que
Iefficacité de I’article 344 TFUE, jusqu’a present limitée aux relations litigieuses
interétatiques, s’étendrait également aux différends qui opposent un Etat membre et une

personne privée, en 1’espece 1’investisseur étranger.

Dans un second temps, nous nous détournerons de la perspective européenne pour
envisager une approche internationale de la problématique. Il s’agira de se demander comment
I’article 344 TFUE, dont les effets sont pourtant limités a 1’ordre juridique européen, rejaillit
sur le systeme juridictionnel international. Nous y réfléchirons a partir des attitudes adoptées
par les quatres juges internationaux qui ont été confrontés & un litige entre deux Etats membres
dans les affaires de 1’Usine Mox et du Rhin de fer. Le constat de leur divergence de vues dans
la maniere de gérer le monopole juridictionnel de la CJUE nous conduira & nous interroger sur

I’attitude internationale a préconiser.

Nous terminerons notre analyse en étudiant les conséquences que le monopole
juridictionnel de la CJUE, tel qu’interprété par cette derniére, implique pour les juges
internationaux d’une part, et pour les Etats membres d’autre part. Cela nous aménera, avant de
conclure, a suggérer certaines solutions en vue d’éviter que les prérogatives dont, en principe,
ils bénéficient en leur qualit¢ d’organes et de sujets de droit international, ne soient trop

affectées.

Aussi clair que ’article 344 TFUE puisse paraitre a la premiére lecture, il n’en demeure
pas moins que les situations de concurrence susceptibles de naitre entre les juridictions
internationales et la CJUE pour résoudre les litiges entre deux Etats membres soulévent une
série de questions complexes, tant au niveau européen qu’international. C’est ce qui a suscité
notre intérét pour le sujet et notre souhait d’y consacrer un mémoire. Nous esperons apporter

une mise a jour pertinente, un état des lieux synthétique, critique et actuel de la problématique.



CHAPITRE I. LE RISQUE DE CONCURRENCE ENTRE LE JUGE EUROPEEN ET
LE JUGE INTERNATIONAL

Le nombre d’organes juridictionnels internationaux a considérablement augmenté depuis
la seconde moitié du siécle dernier'®. Aujourd’hui, le droit international met a disposition des
Etats une large variété de juges ou d’arbitres dont ils peuvent obtenir la résolution de leurs
différends, sous réserve de leur consentement préalable!®. A titre d’exemples, nous pensons au
Tribunal international du droit de la mer, a la Cour internationale de justice, a la Cour pénale
internationale, a I’Organe de réglement des différends de I’OMC, aux deux Tribunaux pénaux
internationaux (TPIY et TPIR)!®. Chacune de ces juridictions est créée par un traité

international spécifique et tire sa légitimité de cet acte®®.

Le niveau européen est, quant a lui, le lieu d’un élargissement continuel des compétences
de sa juridiction, la Cour de justice de ’Union européenne. Si ’on consulte les traités, la
fonction premiére de cette derniere est définie a I’article 19 TUE (lequel remplace en substance
I’ex-article 220 TCE) qui prévoit que la CJUE « assure le respect du droit dans l'interprétation
et l'application des traités »”. Mais le prescrit de cette disposition doit étre entendu au regard
des développements du droit européen, qui sont considérables. En effet, chaque extension des
compeétences externes de 1’Union européenne dans un domaine qui, auparavant, était régi par
le droit international par le biais de traités conclus entre Etats souverains (par exemple, les droits
de I’homme, le commerce, 1I’environnement, etc.) entraine, naturellement, un élargissement
proportionnel de la compétence juridictionnelle du juge européen dans la matiére qui,
désormais, reléve de la compétence de 1’Union®8. De plus, la maniére dont la Cour percoit les
traités internationaux conclus par 1’Union, seule ou aux cotés de ses Etats membres, joue

également en faveur d’un élargissement de son pouvoir de juridiction. En effet, dans sa

13 C. SEMMELMANN, « Forum shopping between UNCLOS arbitration and EC adjudication - And the winner ...
should be ... the ECJ! », European Law Reporter, 2006, p.236.

14y, SHANY, The Competing Jurisdictions of International Courts and Tribunals, Oxford, Oxford university press,
2003, p. 2.

15 De nombreux auteurs de doctrine, spécialisés en droit international public, font part de leur crainte de voir cette
prolifération mener & une fragmentation du droit international public, a défaut d’existence, en droit international,
de systéme hiérarchique propre a organiser les compétences de ces différentes juridictions internationales afin de
prévenir les éventuels conflits de compétence et le risque de jugements contradictoires susceptible d’en résulter.
A ce propos, voy. les développements de N. LAVRANOS dans « Concurrence of jurisdiction... », op. cit., pp.7-11.
16 C. SEMMELMANN, op. cit., p.237.

17 Article 19 81 TUE.

18 N. LAVRANOS, « Freedom of member states to bring disputes before another court or tribunal: Ireland
condemned for bringing the MOX plant dispute before an arbitral tribunal. Grand Chamber decision of 30 May
2006, Case C-459/03, Commission v. Ireland », E.C.L.R, 2006, Vol.2, p. 459 ; N. LAVRANOS, « On the Need to
Regulate Competing Jurisdictions between International Courts and Tribunals », 2009, EUI Working Paper MWP,
2009/14, p. 9, disponible sur http://cadmus.eui.eu (visité la derniéere fois le 9 aolt 2017).
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jurisprudence, elle assimile les accords internationaux conclus par I’'UE a des actes adoptés par
les institutions européennes au sens de I’article 216 § 2 TFUE (ex-article 300, paragraphe 7
TCE) et considére, des lors, leurs dispositions comme parties intégrantes de 1’ordre juridique
de I’Union a partir de leur entrée en vigeur, d’ou sa compétence pour en connaitre® 2°, Notons
que ceci est vérifie méme lorsque le traité en cause est un accord mixte, ces derniers ayant, aux
yeux de la Cour, le méme statut dans 1’ordre juridique de I’Union que les accords purement
européens, s’agissant des dispositions qui relévent de la compétence de 1’Union?!. Considérant
d’une part, I’extension des relations extérieures de 1’Union, et d’autre part, la jurisprudence
européenne s’y rapportant, on constate en effet que le juge européen est de plus en plus amené
a statuer sur des questions litigieuses dont la résolution implique d’interpréter et d’appliquer le
droit international conventionnel, une tache qui, pourtant, revient en principe a un autre juge

international®?.

Ces premiéres considérations permettent de cerner le contexte juridique qui encadre notre
étude et justifie, a notre sens, son intérét. Il se caractérise par deux phénoménes concommitants:
une CJUE toujours plus destinée a interpréter des aspects de droit international dés 1’instant ou
ces derniers font partie intégrante du droit communautaire et une multiplication de juges
internationaux dotés d’un pouvoir de juridiction dans des domaines relevant du droit
international qui, apres leur intégration dans 1’ordre juridique européen, sont aussi régis par le
droit de 1’Union?3, Dans un tel contexte, il se peut qu’un litige entre deux Etats membres, né de
la mauvaise application par I’un d’eux d’un accord international conclu par I’'UE, seule ou aux
cotés de ses Etats membres, souléve a la fois des questions de droit international et de droit
européen et soit, de ce fait, susceptible de relever de la compétence juridictionnelle de deux
juges, au service de deux ordres juridiques différents: le juge international et le juge de 1’Union

européenne. C’est précisément la situation envisagée par la doctrine juridique lorsqu’elle parle

19 En ce sens, CJCE, 30 avril 1974, Haegeman c. Etat belge, aff. 181/73, Rec. p. 449, pts. 4-6; CJCE, 26 octobre
1982, Kupferberg, aff. 104/41, Rec. p. 3641 pt. 13 ; CJCE, 30 septembre 1987, Demirel, aff. 12/86, Rec. p. 3719,
pt. 7; CJCE, 16 juin 1998, Hermes, C-53/96, Rec. p. 1-3603, pt 24-33 ; CJCE, 14 décembre 2000, affaires jointes
Dior e.a et Assco., C-300/98 et C-392/98, Rec. p. 1-11307, pts. 33-39; CJCE, 13 septembre 2001, Schieving-
Nijstad, C-89/99, Rec. p. 1-5851, pt. 30 ; CJCE, 10 janvier 2006, IATA et ELFAA, C-344/04, Rec. p. 1-403, pt. 36 ;
voy. aussi J.-V. Louls, « L’insertion des accords dans 1’ordre juridique de la communauté et le droit des Etats
membres », in Louls, J.-V et DoONY, M. (dir.), Commentaires J. Megret : Le droit de la CE et de [’Union
européenne. Relations extérieures, vol. 12, Bruxelles, Editions de I’Université de Bruxelles, 2005, p. 113.

2: N. LAVRANOS, « On the Need ... », op. cit., p. 9.

2LEn ce sens, CJCE, 30 septembre 1987, Demirel, aff. 12/86, Rec. p. 3719, pt. 9 ; CJCE, 19 mars 2002, Commission
c. Irlande, C-13/00, Rec., p. 1-2943, pt. 14 ; CJCE, 30 mai 2006, Commission c. Irlande, C-459/03, Rec. p. 1-4635,
pt. 84 ; voy. aussi J. CAZALA, op. cit., p. 526.

22 N. SCHRIJVER, « Case C-459/03, Commission of the European Communities v. Ireland, Judgment of the Court
of Justice (Grand Chamber) of 30 May 2006, [2006] ECR 1-4635 », Com. M.L.R., 2010, Vol. 47, n° 3, p. 870.

23 N. LAVRANOS, « On the Need... », op. cit., p. 12.



de ‘concurrence’ ou de ‘chevauchement de compétence juridictionnelle’. Bien que le probléme
de la concurrence se pose en des termes similaires entre les juridictions internationales, notre
analyse se focalisera sur la concurrence entre le juge européen et le juge international, laquelle
est dite «horizontale », par opposition a la concurrence juridictionnelle « verticale » qui existe

entre la CJUE et les juridictions nationales des Etats membres?*.

Pour qu’une véritable situation de concurrence voie le jour, deux conditions doivent a
priori étre réunies simultanément: d’une part, I’existence entre les Etats membres parties au
différend d’une base de compétence en faveur d’une procédure internationale de réglement des
différends, laquelle ne peut résulter que du consentement préalable des Etats concernés®, et
d’autre part, la nécessité de passer, au moins pour partie, par 1’interprétation ou I’application

des régles relevant du droit de I’'Union européenne pour résoudre le litige?®.

Ces situations de concurrence conduisent a s’interroger sur 1’existence d’éventuels
mécanismes propres a coordonner les différents pouvoirs juridictionnels en désignant, selon le
cas, la juridiction — européenne ou internationale — appropriée pour trancher le différend. C’est
précisément 1’objet de I’article 344 TFUE. En effet, en prévoyant que la Cour de Luxembourg
exerce sa mission selon le principe de la compétence exclusive, cette disposition entend
résoudre les problémes de concurrence en faveur de la juridiction européenne?’,

Dans le second chapitre, nous analyserons cette disposition et ses implications du point de vue
de I’ordre juridique européen. Dans le troisiéme chapitre, nous verrons comment la compétence
exclusive de la CJUE a 1’égard des litiges entre Etats membres est percue par les juridictions
de I’ordre juridique international, la disposition du traité européen étant dépourvue d’efficacité

a leurs égards.

CHAPITRE Il. LA COMPETENCE EXCLUSIVE DE LA CJUE DANS L’ORDRE
JURIDIQUE EUROPEEN

SECTION |I. L article 344 TFUE: cadre général

81. Présentation générale du principe de la compétence exclusive

Il est rare pour une disposition des traités fondateurs de I’UE d’étre restée dans 1’ombre

de la jurisprudence de la CJUE et de la doctrine pendant pres de cinquante ans depuis la

2 Iid., p.2.

BY. SHANY, The Competing Jurisdictions..., 0p. Cit., p. 2.

% P. d’ ARGENT, « Participation a I’Union... », op. cit., p. 8.

27 N. LAVRANOS, « The Mox Plant and Ijzeren Rijn disputes... », op. Cit., p. 224.



fondation de I’Union européenne®®. Ce fut pourtant le cas de 1’article 344 TFUE?°. Cette
disposition stipule, sans autoriser d’exceptions, que « Les Etats membres s’engagent a ne pas
soumettre un différend relatif a I’interprétation ou a ’application des traités & un mode de
réglement autre que ceux prévus par ceux-ci »*. Par son prescrit, 1’article 344 TFUE institue
ce que 1’on a appelé le « monopole juridictionnel » de la Cour de justice pour trancher les
différends entre Etats membres relatifs a I’interprétation et a I’application du droit de 1’Union

européenned’,

A Dorigine, cette disposition a été imaginée pour lutter contre la tendance des Etats a
donner le dernier mot a leurs juridictions nationales en maticre d’application et d’interprétation
du droit communautaire®?. Mais ¢’est d’une maniére différente que nous I’envisageons dans le
cadre de notre étude. A une époque ou les Etats peuvent obtenir le réglement de leurs différends
devant une variété de juridictions internationales, il s’agira plutot de considérer I’article 344
TFUE comme une arme efficace a disposition de la CJUE, lui permettant de prévenir les
situations de mise a I’écart de sa compétence s’agissant des litiges relevant de 1’ordre juridique
de I’Union européenne®. A notre estime, c’est d’ailleurs la prolifération des juridictions
internationales susceptibles d’entrer en concurrence avec la CJUE et le risque de les voir
interpréter et appliquer le droit de I’'UE qui sont, tres certainement, a I’origine de la pertinence
que la disposition a acquise ces dernieres années a la fois en jurisprudence et dans les articles

doctrinaux qui la commentent.

2 N. LAVRANOS, « Freedom ... », op. cit., p.456.

2 N. LAVRANOS, « Freedom ... », op. Cit., p.456, avant la premiére véritable application contentieuse de I’article
344 TFUE par la CJUE dans I’arrét Mox du 30 mai 2006, la Cour n’avait eu qu’a quelques reprises 1’occasion d’en
apprécier la portée et, toujours, dans le cadre de sa compétence consultative, voy. CICE, Avis 1/91 du 14 décembre
1991 (accord sur la création de I’Espace économique européen), Rec. p. 1-6079, pt. 35 ; CICE, Avis 1/00 du 18
avril 2002 (accord sur la création d’un espace aérien européen commun), Rec. p. 1-3493, pt. 17 ; CJUE, Avis 1/09
du 8 mars 2011 (juridiction du brevet européen et du brevet communautaire), Rec. p. 1-01137, pt. 63. L’article 344
TFUE (ex-article 219) avait aussi été invoqué devant la Cour de justice a ’occasion de la demande d’avis introduite
par la Commission au sujet du projet d’accord relatif a I’institution d’un Fonds européen d’immobilisation de la
navigation intérieure comme motif d’incompatibilité, mais la Cour ne s’y est pas expressément référée dans I’avis
qu’elle a émis, bien qu’elle ait quand méme conclu a I’'incompatibilité du projet d’accord avec le traité¢ CEE, voy.
CICE, Avis 1/76 du 26 avril 1977 (fonds européen d’immobilisation de la navigation intérieure), Rec. 1977, p.
741, pts. 17-22.

% Article 344 TFUE.

31 N. MACKEL, « article 292 (ex-article 219) », in LEGER, Ph. (dir.), Commentaire article par article des traités
UE et CE, Helbing & Lichtenhahn, Dalloz/Bruylant, Paris/Bruxelles, 2000, p. 1874 ; conclusions de 1’Avocat
général M. Poiares MADURO dans ’affaire de 1'Usine Mox, pt. 9.

32 . CAZALA, op. cit., pp. 521-522 ; voy. par exemple, BverfGE 37, 271, Solange I, R.T.D.E, 1975, p.316, dans cet
arrét la Cour Constitutionnelle allemande affirme qu’aussi longtemps que le respect général des droits
fondamentaux a I’échelon communautaire ne sera pas garanti par la CJICE, la Haute juridiction allemande exercera
elle-méme un contréle du droit communautaire.

33]. CAZALA, op. cit., pp. 505 et 522.



Pour mettre en oeuvre la compétence exclusive de la CJUE dans I’ordre juridique de
1’Union, le constituant communautaire a décidé de mettre & charge des Etats membres une
obligation de ne pas faire, le libellé de Iarticle 344 TFUE interdisant aux Etats membres de
soumettre pour décision des questions d’interprétation ou d’application du droit de I’Union a
tout autre mode de réglement que ceux prévus par les traités®*. Au fond, c’est un devoir de
loyauté au systéme judiciaire européen que les Etats membres ont accepté d’assumer lorsqu’ils
se sont engagés a régler leurs différends au moyen des procédures mises a leur disposition par

les traitéss®.

Dans la jurisprudence européenne, le monopole du réglement des différends portant sur
I’interprétation et I’application du droit européen détenu par la CJUE recoit une interprétation
stricte. Nous le déduisons notamment de la position adoptée par le juge européen a 1’occasion
de I’exercice de sa compétence consultative en vue d’apprécier la compatibilité avec le droit de
I’Union de divers systemes de contréle juridictionnel mis en place dans des projets d’accord
internationaux®®. Bien que ne faisant pas tous explicitement référence a I’article 344 TFUE, les
avis 1/76, 1/91, 1/92, 1/00, 1/09 et, plus récemment, I’avis 2/13, véhiculent, parmi d’autres, une
telle interprétation®’. Nous reviendrons plus en profondeur sur I’interprétation que Iarticle 344

recoit du juge européen.

Dans les lignes qui suivent, nous examinerons brievement les contours de I’article 344
TFUE. Nous nous intéresserons a ses notions, ses conditions, aux objectifs qu’il poursuit, ainsi

qu’aux conséquences de son non respect.
82. Notions

Commencons par analyser les notions pivots de la disposition.

3 A. BARAV, «article 219 », in V. CONSTANTINESCO, J.-P. JAQUE, R. KOVAR et D. SIMON (dir.), Traité instituant
la CEE. Commentaire article par article, Economica, 1992, p. 1375 ; P. d’ARGENT, « De la fragmentation a la
cohésion systémique: la sentence arbitrale du 24 mai 2005 relative au ‘Rhin de fer’ », in Droit du pouvoir, pouvoir
du droit. Mélanges offerts a Jean Salmon, Bruxelles, Bruylant, 2007, p 1122.

35 Conclusions de I’ Avocat général M. Poiares MADURO dans 1’affaire de 1'Usine Mox, pt. 10. Dans I’affaire de
|'Usine Mox et dans son avis 2/13, la CJUE a considéré que I’article 344 TFUE devait étre compris comme une
manifestation spécifique du devoir plus général de loyauté qui s’impose aux Etats membres en vertu de 1’article 4
8 3 TUE, voy. arrét Mox, pt. 169 et Avis 2/13, pt. 202.

% D. SIMON, « Les juridictions régionales concourent-elles au renforcement ou a 1’émiettement du droit
international ? », in O. DELAS, R. COTE, F. CREPEAU et P. LEPRECHT (dir.) Les juridictions internationales:
complémentarité ou concurrence, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 64.

37 Voy. CJCE, Avis 1/76 du 26 avril 1977, Rec. 1977, p. 741 pts. 17-22 ; CJCE, Avis 1/91 du 14 décembre 1991,
Rec. p. 1-6079, pt. 35; a propos de I’Avis 1/91 voy. aussi D. SIMON et A. RIGAUX, « L’avis de la Cour de justice
sur le projet d’accord CEE/AELE portant création de I’Espace économique européen (EEE) », Europe, 1992,
chron. 2 ; CICE, Avis 1/92 du 10 avril 1992 (second accord sur la création de 1’Espace économique européen),
Rec. p. 1-2821; CJCE, Avis 1/00 du 18 avril 2002, Rec. p. 1-3493, pt. 17; CJUE, Avis 1/09 du 8 mars 2011, Rec.
p. 1-01137, pt. 63; CJUE, Avis 2/13 du 18 décembre 2014, pts. 201-214.



La notion de différend doit, semble-t-il, étre interprétée largement pour englober tout
désaccord, divergence de vue entre Etats membres a propos de 1’application ou de
Iinterprétation du droit de I'Union3®.

Les modes de réglement autres que ceux prévus par les traités visent non seulement le
reglement arbitral ou judiciaire international, mais également tout autre procéde de résolution
des litiges®®. En effet, I’exclusivité doit étre envisagée de fagon générale, par opposition a toute
instance extérieure au systéme juridique européen.

En faisant référence a [’interprétation ou a ['application des traités, la disposition ne vise
pas seulement les dispositions des traités a strictement parler, mais plus largement tout le droit
de 1’Union européenne, qu’il soit d’origine interne ou externe®’. Les actes de droit dérivé pris
en application des traités, les protocoles qui leur sont annexés, les traités modificatifs, les traités
d’adhésion ainsi que les traités internationaux conclus par 1’Union et faisant partie intégrante
du droit de I’Union européenne sont, par conséquent, également concernés*’. Nous pouvons
déja constater que, visiblement, c’est la nature du droit applicable (en tout ou en partie) au
différend qui détermine la compétence d’un juge, de méme que le caractére exclusif de sa

compétence®?.
§3. Objet

L’objet de I’article 344 TFUE est d’assurer une interprétation et une application
uniformes, cohérentes et correctes du droit de I’Union européenne® et ce, aux fins de servir un
objectif plus fondamental encore aux yeux de la Cour de Luxembourg: celui de préserver
’autonomie de 1’ordre juridique européen tel qu’il est établi par les traités fondateurs**. Pour le
juge europeéen, la préservation de 1’autonomie de son ordre juridique suppose nécessairement

de I’investir d’une compétence exclusive pour interpréter et appliquer le droit que cet ordre

3 A. BARAV, op. Cit., p. 1375.

39 N. MACKEL, op. cit., p. 1874 ; A. BARAV, 0p. cit., p. 1376 ; Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, « Affaire de I’Usine
Mox: la CJUE rejette ’arbitrage pour le réglement des différends entre Etats membres », Rev. Trim. Dr. Eur, 2007,
p. 176.

40 Ph. MANIN, Droit constitutionnel de |’Union européenne, Paris, Pedone, 2004, n°629, p. 317.

41 N. MACKEL, op. cit., p. 1874 ; A. BARAV, op. cit., p. 1375.

42 P, d’ ARGENT, « Participation a I'Union... », op.cCit., p. 10.

43 Voy. CJCE, 16 juin 1998, Hermeés, C-53/96, Rec. p. 1-3603, pts 32 et 33, la Cour justifie I’extension de son
pouvoir de juridiction au traité international en insistant sur la nécessité d’assurer I’unité et la cohérence du droit
communautaire dans tous les Etats membres.

4 Conclusions de I’ Avocat général M. Poiares MADURO dans I’affaire de 1'Usine Mox, pt. 10; Y. KERBRAT et Ph.
MADDALON, op. cit., p. 174 ; N. LAVRANOS, « The Mox Plant and Ijzeren Rijn disputes... », op. cit., p. 234 ; N.
LAVRANOS, « Freedom... », op. cit., p.464 ; J. BouLOUIs, « Le droit des communautés européennes dans ses
rapports avec le droit international général », R.C.A.D.I, 1992, 1V, p. 43 ; pour davantage de développements sur
I’autonomie de I’ordre juridique communautaire, voy. D. SIMON, « Les fondements de 1’autonomie du droit
communautaire », in Droit international et droit communautaire, perspectives actuelles, Colloque de Bordeaux,
S.F.D.1., Paris, Pédone, 2000, pp.207-249.



prévoit. L’idée de la disposition est donc bien de prévenir tout risque qu’un for autre que la
Cour «se prononce sur la portée d’obligations s’imposant aux Etats membres en vertu du droit
communautaire »*. Le contraire serait préjudiciable pour 1’ordre juridique européen*®. En effet,
autoriser les Etats membres a régler leurs différends relatifs au droit européen devant le juge de
leur choix et donc, le cas échéant, devant un juge différent du juge communautaire augmenterait
considérablement les risques d’incohérence et de fragmentation du droit européen, ce qui nuirait
a son efficacité et, en conséquence, affaiblirait I'Union*’. C’est pourquoi, I’ordre juridique de
I’Union européenne ne peut admettre en son sein d’autres modes internationaux de réglement
des différends interétatiques entre les Etats membres, fermant de ce fait la porte a toute forme
de collaboration entre des juridictions appartenant a deux ordres juridiques différents,
international et européen®. Visiblement, méme en ce qui concerne le réglement des différends,
c¢’est encore au nom de la préservation de son autonomie que 1’ordre juridique européen préfere,

comme & son habitude, mettre a I’écart ‘I’international’ dans les rapports entre Etats membres*®.
84. Conditions

Pour qu’un litige puisse relever du champ d’application de 1’article 344 TFUE,
différentes conditions semblent devoir étre réunies: il doit s’agir d’un litige entre deux Etats
membres de I’Union européenne; le différend doit étre susceptible de relever de 1’'un des modes
de reglement prévus par les traités; la résolution du litige doit requérir I’application ou
I’interprétation du droit de 1’Union; un désaccord doit exister entre les parties quant a
I’interprétation ou a I’application de ce droit et ’organe juridictionnel que les parties envisagent
de saisir doit pouvoir étre qualifié de mode de réglement d un différend au sens de la disposition
étudiée® 51, C’est seulement dans le respect de ces conditions que I’article 344 TFUE devient
efficace, empéchant toute autre juridiction internationale de trancher le différend qui divise les
deux Etats membres®2. Nous verrons que la Cour de Luxembourg considére que ces exigences
sont rencontrées parfois méme a 1’égard de différends qui portent sur des matieres ne relevant
pas nécessairement de la compétence externe exclusive de I’Union, dés I’instant ou la résolution

du litige passe (aussi) par I’application ou I’interprétation du droit européen et qu’il existe une

45 Arrét Mox, pt. 177 ; J. VERHOEVEN, op. Cit., p. 8.

% Ibid., p. 8.

47 N. LAVRANOS, « The Mox Plant and Ijzeren Rijn disputes... », op. cit., p. 234 ; Y. SHANY, The Competing
Jurisdictions ..., op. cit., p. 181 ; J. VERHOEVEN, op. cit., p. 8.

48Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., pp. 177 et 180.

49 J. VERHOEVEN, op. cit., p. 20.

S0 Arrét Mox, pt. 129.

51 P. d’ARGENT, « De la fragmentation... », op. cit., p. 1125 ; E. NEFRAMI, op. cit., p. 704.

52 P. d’ARGENT, « De la fragmentation... », op. cit., p. 1125,
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contestation a ce sujet®. Ce faisant, elle étend parfois ’exclusivité de sa compétence a des
aspects du litige qui relevent du droit international public et qui pourraient, dés lors, étre réglés
en recourant a un mode international de réglement de différend®. C’est précisément ce qui
risque de donner lieu a des situations de chevauchements de compétences de la CJUE d’une
part, et d’autres juridictions internationales d’autre part, problématique au coeur de notre

analyse.
§5. Sanction

L’Etat membre qui manque & 1’obligation qui lui est imposée par I’article 344 TFUE, de
méme qu’a toute autre obligation mise a sa charge par le droit européen, prend le risque de faire
I’objet d’un recours en manquement, organisé aux articles 258, 259 et 260 TFUE (ex-articles
226, 227 et 228 TCE)®®. A notre connaissance, la procédure n’a été mise en ceuvre qu’une seule
fois pour non respect de la compétence exclusive de la CJUE, a I’encontre de I’Irlande dans

I’affaire de |'Usine Mox qui sera exposée dans la section Il du présent chapitre.

Cette disposition qui, donnant priorité a un traité et au systéme juridictionnel qu’il étabit
sur les autres traités internationaux, pourrait sembler a priori assez banale, se voit reconnaitre
une portée maximale dans la jurisprudence de la Cour de justice®. C’est ce que la suite de notre
étude entend mettre en évidence a travers I’analyse de deux décisions de la Cour de
Luxembourg: I’arrét rendu dans 1’affaire de 1’Usine Mox et, plus récemment, I’avis 2/13 relatif

au projet d’accord concernant 1’adhésion de I’'UE a la CEDH.

SECTION Il. La jurisprudence de la CJUE

81. L arrét Mox: premiére décision contentieuse relative a 344 TFUE

Dans les années 2000, la problématique de la concurrence horizontale entre la CJUE
d’une part, et les autres juridictions internationales d’autre part, s’est posée dans le litige relatif
a 1’Usine Mox qui opposait I’Irlande et le Royaume-Uni. Le différend entre les deux Etats
membres fut 1’occasion pour la Cour de Luxembourg, pour la premiére fois depuis 1’adoption
des traités fondateurs de 1’Union, de déterminer explicitement la portée de sa compétence

exclusive en appliquant I’article 344 TFUE de maniére contentieuse®’. Le 30 mai 2006, la Cour

% P. d’ ARGENT, « De la fragmentation... », op. cit., p. 1126 ; voy. infra I’analyse du raisonnement de la CJUE
dans ’affaire de 1'Usine Mox, dans la section 11, §1, de notre étude.

> Arrét Mox, pt. 135.

%5 J. CAZALA, op.cit., p. 527.

%6 J. VERHOEVEN, op. cit., p. 5.

5 N. SCHRIJVER, op. cCit., p. 863, l’arrét Mox est la premiére décision contentieuse relative a 344 TFUE. Avant
I’arrét Mox, c’est dans le cadre de sa compétence consultative que la Cour de justice avait ¢t€ amenée a se
prononcer sur la portée de ’article 344 TFUE.
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condamna I’Irlande en manquement dans un arrét que 1’on peut qualifier de décision de principe
quant au mode de réglement des différends entre Etats membres. En effet, au-dela de la solution
qu’il apporte au litige au principal, cet arrét nous éclaire sur la position du juge européen a
propos de ’effet de ’article 344 TFUE sur les situations de concurrence qui sont susceptibles
de naitre entre sa juridiction et celle du juge international pour trancher un litige entre deux
Etats membres. La décision de la Cour de justice, déja maintes fois commentée en doctrine, est
riche d’enseignements pour notre étude. Dans un premier temps, nous reviendrons briévement
sur les éléments factuels a I’origine du litige au principal, en citant les différents juges
internationaux qui ont été appelés & en connaitre®®. Ensuite, aprés avoir identifié le probléme
juridique au coeur du différend, analysé le raisonnement de la Cour et la solution juridique qui
en découle, nous ferons la synthése des enseignements qui se dégagent de sa décision.

A. Faits

La société British Nuclear Fuels Limited (BNFL) exploitait plusieurs usines sur le site de
Sellafield, situé sur la cote occidentale de 1’ Angleterre, a moins de 200 kilométres de I’Irlande®®.
Depuis de nombreuses années, ce complexe nucléaire inquiétait les pouvoirs publics irlandais.
Dans les années 1990, la BNFL pris la décision de construire sur le site une usine de production
d’un combustible pour réacteur nucléaire dénommé “MOX”%°, ce qui, combiné avec les
précédentes inquiétudes irlandaises, suscita le vif mécontentement des autorités du pays®. Ce
mécontentement pris finalement la forme d’une contestation par I’Irlande de la légalité de la
construction de 1’Usine Mox dans des conditions qu’elle estimait incompatibles, tant avec les
dispositions de la Convention pour la protection du milieu marin de 1I’Atlantique du nord-est
(ci-aprés, Convention OSPAR)®, qu’avec celles de la Convention des Nations Unies sur le droit
de la mer (ci-aprés, CNUSDM)®, et dont elle craignait qu’il en résulte des conséquences

catastrophiques pour 1’environnement®,

%8 Pour davantage de précisions factuelles, voy. I’arrét Mox, pt 20-29.

59 Arrét Mox, pt. 20 ; Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cCit., p. 166.

80 L activité de 1’Usine Mox, comme le reléve la CJCE dans I’arrét commenté, « consiste dans le recyclage du
plutonium provenant de combustibles nucléaires irradiés, opéré en mélangeant le dioxyde de plutonium avec du
dioxyde d'uranium appauvri ». Le produit qui en résulte, le « MOX » («mixed oxide fuel », en francais
« combustible d’oxydes mixtes ») est « destiné a étre utilisé en tant que source d’énergie dans les centrales
nucléaires », voy. arrét Mox, pt. 21.

61Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 166.

62 Convention pour la protection du milieu marin de 1’ Atlantique du nord-est, signée a Paris le 22 septembre
1992, disponible sur http://www.ospar.org (visité la derniére fois le 9 ao(it 2017) (ci-apres, Convention OSPAR).
83 Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, conclue a Montego Bay le 10 décembre 1982, disponible
sur http://www.un.org (visité la derniére fois le 9 ao(t 2017) (ci-aprés, CNUSDM).

64 J. VERHOEVEN, op. cit., p 5.
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Differentes procédures de réglement des différends ont été engagées par 1’Irlande en vue

de le faire reconnaitre. Au total, avant la saisine de la CJUE, trois juridictions internationales
ont été successivement saisies du litige qui opposait les deux Etats membres.
L’Irlande a d’abord transmis au Royaume-Uni, le 15 juin 2001, une demande de constitution
d’un Tribunal arbitral en application de I’article 32 de la Convention OSPAR. Elle soutenait
que le Royaume-Uni avait manqué aux obligations qui lui incombent en vertu de ’article 9 de
la dite Convention®. Le Tribunal arbitral a été constitué, effectivement saisi du différend et il
a statué définitivement sur la question litigieuse en décidant de rejeter la demande de I’Irlande,
déclarée non fondée®. Peu de temps aprés I’introduction de cette premiére procédure, le 25
octobre 2001, I’Irlande a engagé une seconde procédure arbitrale en vertu de I’article 287 de la
CNUSDM, devant le tribunal arbitral prévu a 1’annexe VII de la méme Convention. Elle
reprochait au Royaume-Uni la violation de diverses dispositions du traité relatives a la
préservation de I’environnement marin®’. En attendant la constitution du Tribunal arbitral du
droit de la mer, intervenue finalement en février 2002, I’Irlande a également introduit une
demande de mesures conservatoires devant le Tribunal international du droit de la mer au titre
de I’article 290, paragraphe 5, de la CNUSDM®8,

Le 15 mai 2003, la Commission européenne a engagé une procédure en mangquement a
I’encontre de I’Irlande sur le fondement de 1’article 226 TCE (devenu I’article 258 TFUE). Elle
considére qu’en saisissant le Tribunal arbitral du droit de la mer du litige 1I’opposant a un autre
Etat membre, 1’Irlande a manqué a ses obligations au titre des articles 10 et 292 TCE
(actuellement les articles 4, paragraphe 3, TUE et 344 TFUE) et de leur pendants dans le Traité
Euratom, a savoir les articles 192 et 193 EA%. N’étant satisfaite du résultat ni de la mise en
demeure, ni de ’avis motivé, émis a I’intention de 1’Irlande, la Commission a finalement saisi

la CJCE le 30 octobre 20037°. Curieusement, I’engagement de la premiére procédure devant le

8 L’article 9 oblige les parties a faire en sorte que toute personne puisse accéder aux informations qu’elles
possedent sur I’environnement marin.

 OSPAR Arbitral Tribunal, Mox Plant Case (Ireland v. United Kingdom), Final Award, 2 July 2003, pt. 185 (v),
disponible en version anglaise sur https://www.pcacases.com (visité la derniere fois le 9 aolt 2017) (ci-apres,
OSPAR Arbitral Tribunal, Mox Plant Case)

57 Arrét Mox, pt. 35 ; F. MARIATTE, « Accords mixtes et arbitrage: premiére sanction du ‘devoir de loyauté au
sytéme judiciaire’ communautaire », Europe, 2006, Comm. 207, p. 13.

88 |_*article 290 85 CNUSDM prévoit « qu’en attendant la constitution d'un tribunal arbitral saisi d'un différend en
vertu de la présente section, [...] le Tribunal international du droit de la mer [...] peut preecrire, modifier ou
rapporter des mesures conservatoires conformément au présent article s'il considere, prima facie, que le tribunal
devant étre constitué aurait compétence et s'il estime que l'urgence de la situation I'exige ». L’Irlande souhaitait
obtenir, a titre de mesure conservatoire, la suspension de 1’autorisation de mise en service de 1’Usine Mox, voy.
arrét Mox, pt. 38 ; Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 166.

59 Arrét Mox, pts. 55 et 56 ; Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 167.

0 Arrét Mox, pt. 57.
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Tribunal arbitral OSPAR n’a pas été visé par le recours en manquement, alors qu’il ressort
clairement de la décision de conclusion du Conseil que certaines dispositions de la Convention
OSPAR relévent de la compétence de la Communauté et, par voie de conséquence, de la

compétence de la CJICE™.

La Commission souleve trois griefs a ’encontre de 1’Irlande. Premiérement, elle lui reproche
d’avoir méconnu la compétence exclusive de la CICE pour statuer sur tout différend relatif a
I’interprétation et a I’application du droit communautaire, telle qu’elle est prévue a 1’article 292
TCE (devenu P’article 344 TFUE), en saisissant le Tribunal arbitral du droit de la mer du
différend qui ’opposait au Royaume-Uni’?. Dans son deuxiéme grief, elle considére qu’en
soumettant au Tribunal arbitral un différend dont la solution implique d’interpréter et
d’appliquer des instruments de droit communautaire, I’Irlande a violé I’article 292 TCE, ainsi
que D’article 193 EA pour ce qui concerne les instruments invoqués qui relevent du Traité
CEEA". Enfin, la Commission considére que I’Irlande, par ses agissements, s’est également
rendue coupable d’une violation du devoir de coopération loyale, lequel découle de 1’article 10
TCE (devenu larticle 4 §3 TUE)™.

B. Probléme juridique et décision de la Cour

Le probléme juridique au coeur de I’affaire commentée a trait au droit de 1’Irlande de
saisir un Tribunal arbitral, ou le Tribunal international du droit de la mer, du litige qui I’oppose
au Royaume-Uni, dont les griefs se fondent sur la violation de deux Conventions internationales
auxquelles I’Union est partie: la Convention OSPAR et la CNUSDM’®. Le droit européen
permet-il & I’Irlande de saisir un juge international du différend qui I’oppose a un autre Etat
membre ou I’Irlande était-elle obligée de le porter devant la Cour de Luxembourg? En d’autres
termes, a quelle juridiction - européenne ou internationale - revient la compétence de résoudre
le litige qui oppose les deux Etats membres lorque 1’un d’eux reproche a I’autre d’avoir violé

un traité international auquel I’UE est partie?

" La décision du Conseil précise que « la Communauté a adopté des mesures dans le domaine couvert par la
convention », voy. Décision du Conseil 98/249/EC du 7 octobre 1997 relative & la conclusion par la Communauté
de la convention pour la protection du milieu marin de I’ Atlantique du Nord-Est, J.O.C.E., L 104, 3 avril 1998, p.
1-1. Une explication pourrait étre 1’absence de coopération avec la Commission dont I’Irlande a fait preuve dans
le cadre de la procédure devant le Tribunal arbitral du droit de la mer. Alors qu’elle avait accepté de fournir a la
Commission certaines informations relatives a la procédure introduite devant le Tribunal arbitral OSPAR, elle a
refusé de le faire s’agissant de la procédure devant le Tribunal arbitral du droit de la mer, voy. N. SCHRIJVER,
op.cit., p.877.

2 Arrét Mox, pt. 60.

3 1bid., pt. 140.

" 1bid., pt. 158 ; F. CHALTIEL, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice des Communautés
européennes. Institution et ordre juridiqgue communautaire », Journ. dr. intern., 2007, p.608.

5 J. VERHOEVEN, op. cit., p 5.
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Au moyen d’un raisonnement qui, au-dela du prescrit de ’article 344 TFUE, repose
parfois sur des « fondements juridiques douteux »'®, la CJUE, dans son arrét du 30 mai 2006,
répond a cette derniére question en se pronongant clairement en faveur de son propre pouvoir
de juridiction. Elle donne raison a la Commission et condamne 1’Irlande du chef de la violation
des articles 10 et 292 TCE et des dispositions similaires du Traité Euratom’’. L’ Avocat général
¢tait arrivé a la méme solution dans les conclusions qu’il a présentées en date du 18 janvier

200678,
C. Raisonnement

A présent, nous allons examiner le raisonnement qui a permis a la Cour d’arriver a une
telle conclusion. 1l nous serait impossible, de par I’étendue limitée de notre travail, d’envisager
I’analyse compléte de I’arrét. Par conséquent, notre étude se focalisera sur les griefs relatifs a
la violation de I’article 344 TFUE, disposition qui nous intéresse. Nous n’approfondirons pas

davantage celui fondé sur le manquement de 1’Irlande au devoir de coopération loyale.

Dans son arrét, la Cour tient un raisonnement en deux étapes. Elle commence par
démontrer que les points de droit a I’origine du différend reléve du droit communautraire, pour
ensuite affirmer sa compétence exclusive pour le résoudre’. On peut aisément comprendre
cette construction puisque que ¢a n’est que si le litige reléve effectivement de la compétence de

la Communauté que la compétence exclusive de la Cour de justice est enclenchée®,
a) Un différend relatif a l'interprétation et a [’application du droit communautaire

La Cour commence par constater que la CNUSDM, dont I’Irlande reproche le non respect
au Royaume-Uni, a été signée par la Communauté et approuvée par une décision du Conseil®?.
Les dispositions qui y figurent font, dés lors, partie intégrante de 1’ordre juridique
communautaire®. Elle précise, ensuite, le caractére mixte de la Convention internationale en
cause®. Pour rappel, un accord mixte est un traité international dont 1’objet reléve a la fois des

compeétences de 1’Union (devenues) exclusives et des compétences étatiques (exclusives ou

76 Selon les termes utilisés par J. CAZALA, dans un article dans lequel il entend contester la compétence exclusive
de la Cour de justice au profit d’organes extérieurs a 1’ordre juridique de 1’Union, J. CAZALA, op.cit., pp. 505 et
516.

7 Dispositif de 1’arrét Mox.

78 Conclusions de I’ Avocat général M. Poiares MADURO dans 1’affaire de 1'Usine Mox.

79 La structure de I’analyse est empruntée 3 Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op.cit., pp. 168-174.

8 N. LAVRANOS, « On the Need... », op. cit., p. 16.

81 Décision du Conseil 98/392/CE du 23 mars 1998 concernant la conclusion par la Communauté de la Convention
des Nations Unies sur le droit de la mer du 10 décembre 1982 sur le droit de la mer et Accord du 28 juillet 1994
sur la mise en ceuvre de la partie XI, J.0.C.E, 1998, L 179/1 (ci-apres, décision du Conseil 98/392/CE).

82 Arrét Mox, pt. 82 ; CICE, 10 janvier 2006, IATA et ELFAA, C-344/04, Rec. p. 1-403, pt. 36.

8 Arrét Mox, pt. 83 ; Décision du Conseil 98/392/CE.
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partagées entre I’UE et les Etats membres) ou d’une compétence externe explicitement
partagée®. Sa conclusion avec le(s) tiers cocontractant(s) nécessite, dés lors, la participation
des Etats membres, qui seront également parties au traité au coté de 1’Union. Aprés s’étre
prononcée sur la mixité du traité international en cause, la Cour rappelle qu’il est de
jurisprudence constante « que les accords mixtes ont le méme statut dans 1’ordre juridique
communautaire que les accords purement communautaires, s’agissant des dispositions qui
relévent de la compétence de la Communauté »%. Pour apprécier le manquement éventuel de
I’Irlande a sa compétence exclusive, la Cour devait donc examiner, a titre liminaire, si les
dispositions de 1’accord mixte invoquées par 1’Irlande devant le Tribunal arbitral relevaient de
la compétence de la Communauté et, par conséquent, constituaient des engagements
communautaires au sens de ’article 300, paragraphe 7 TCE (devenu I’article 216 § 2 TFUE)®.
Si tel s’avérait étre le cas, les normes conventionnelles en cause auraient le statut de normes

communautaires et 1’ensemble du différend reléverait, dés lors, de sa compétence®”.

En I’espéce, les dispositions invoquées portaient principalement sur la protection du
milieu marin®, La compétence de la Communauté dans ce domaine est prévue aux articles 174,
paragraphe 1, et 175, paragraphe 1, du TCE (devenus les articles 191 et 192 TFUE). Ensemble,
ces dispositions attribuent une compétence externe explicite a la Communauté en matiére de

protection de 1’environnement®

. Cette compétence n’est toutefois pas exclusive mais bien, en
principe, partagée entre la Communauté et ses Etats membres®. D’ot la nécessité pour la Cour
de vérifier si un transfert de compétence en faveur de la Communauté avait eu lieu dans les
matieres concernées par la procédure devant le Tribunal arbitral du droit de la mer. Pour
déterminer si tel avait été le cas, la Cour devait « Vvérifier si et dans quelle mesure la
Communauté, en devenant partie a la Convention, [avait] choisi d’exercer sa compétence
externe en matiére de protection de I’environnement »%. A ce propos, il convient de relever que

la particularité de I’affaire de 1’Usine Mox tient au fait que la Communauté, lors de son

8 P. d’ARGENT, « Droit des relations internationales de 1’Union européenne », Notes de Cours, Université
catholique de Louvain-la-Neuve, 2016-2017, p. 1 de la partie « Conclusion des traités par I’UE ». Le traité mixte
est a distinguer du traité dit de « compétence exclusive », dont I’objet reléve uniquement de la compétence
exclusive de 1’Union. Ce dernier est, dés lors, conclu par I’Union seule sans ses Etats membres. Pour des
développements supplémentaires sur la mixité, E. NEFRAMI, Les accords mixtes de la Communauté européenne:
aspects communautaires et internationaux, Bruxelles, Bruylant, 2007.

8 Arrét Mox, pt. 84 ; CICE, 19 mars 2002, Commission c. Irlande, C-13/00, Rec., p. 1-2943, pt. 14.

8 Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 168.

87J. CAZALA, op. cit., p. 512.

Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 168.

8 Ibid., p. 168 ; voy. CJCE, Avis 2/00 du 6 décembre 2001, Rec. 1-9713, pt. 44.

% Arrét Mox, pts. 90-92 ; CICE, Avis 2/00 du 6 décembre 2001, Rec. 1-9713, pt 47.

% Arrét Mox, pt. 96.
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approbation de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, a assorti son engagement
d’une déclaration des compétences que les Etats membres lui ont transférées dans les domaines
touchés par la Convention®2. Cette déclaration de compétences a principalement pour objet de
rendre la répartition intracommunautaire des compétences entre la Communauté et ses Etats

membres opposable aux Etats tiers parties au traité international®.

Du point de vue de I’Irlande, il n’y avait pas eu de transfert de compétences a la
Communauté dans les matiéres dont relevent les dispositions de la CNUSDM sur lesquelles
elle fondait sa demande. Elle défendait I’idée que la déclaration de compétences exigerait, pour
tout transfert de compétences partagées, que lesdites compétences soient devenues exclusives
dans le chef de la Communauté suite a un effet d’affectation, au sens du principe consacré par
la Cour dans son célébre arrét AETR%. En d’autres termes, le défendeur devant la CJUE arguait
que le transfert de compétences partagées au profit de la Communauté était subordonné a
I’adoption, au niveau interne, de régles communes de droit communautaire susceptibles d’étre
affectées par les engagements conventionnels contractés par les Etats membres au niveau

international®.

Dans un premier temps, la Cour écarte cet argument®. Pourtant, dans un second temps,
elle affirme que la déclaration de compétence a créé un «contexte spécifique », propre a la
Convention de Montego Bay, dans le cadre duquel le transfert de compétences partagées a la
Communauté est subordonné, dans les matieres dont relévent les dispositions litigieuses de la
Convention, a D’existence de régles communautaires dérivées, sans qu’il soit toutefois
nécessaire que celles-ci soient affectées®. 1l devait donc exister des régles communautaires
communes dans les matiéres concernées par le litige porté devant le Tribunal arbitral pour
pouvoir considérer qu’un transfert de compétences avait eu lieu en faveur de la Communaute.
Pour décider que tel est le cas en I’espéce, la Cour se contente de constater que « les matiéres
couvertes par les dispositions de la Convention invoquées par I’Irlande devant le tribunal

arbitral sont trés largement réglementées par des actes communautaires »%. Ce constat lui

permet de considérer que les compétences communautaires partagées en cause sont

9% CNUSDM, annexe 1X, article 2; Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 168.

9 Arrét Mox, pt. 99 ; Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 168.

% Arrét Mox, pts. 66-70 ; CJCE, 31 mars 1971, AETR, aff. 22/70, Rec. p. 263, pt. 17.

% Arrét Mox, pt. 69.

% bid., pt. 105.

9 Ibid., pts. 106 et 108 ; Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 169.

% Arrét Mox, pt. 110 (nous soulignons), la Cour vérifie quand méme son affirmation en faisant référence a la
directive 85/337/CEE du Conseil du 27 juin 1985 (J.0.C.E, L 175, 5 Juill. 1985, p. 40) et a la directive 90/313/CEE
du Conseil du 7 juin 1990 (J.0.C.E., L 158, 23 juin 1990, p. 56).
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effectivement devenues des compeétences transférées au sens de la Convention de Montego
Bay%, préalable nécessaire a la constatation de I’infraction de I’Irlande a ses obligations

communautaires.
b) Un différend relevant de la compétence exclusive de la Cour

En vue d’apprécier la licéité du comportement de 1I’Irlande, la Cour devait encore vérifier
si I’exclusivité de sa compétence pour connaitre du différend entre les deux Etats membres était
activée en I’espece’®. En cas de réponse positive, le caractére exclusif de sa propre compétence
s’opposerait a ce qu’un autre juge international, le Tribunal arbitral du droit de la mer en

I’espéce, soit saisi du différend®ol,

Le prescrit de I’article 344 TFUE cantonne le monopole juridictionnel de la CJUE aux
différends relatifs a I’interprétation ou a ’application des traités. Mais, comme il a été précisé
précédemment, aux yeux de la Cour, la disposition ne vise pas uniqguement le droit primaire
mais bien tout le droit européen, y compris le droit international « communautarisé »%2, Cette
réalité a I’esprit, la Cour consideére que le litige porté devant le Tribunal arbitral a effectivement

trait a I’interprétation du droit communautaire deés lors qu’une partie significative du différend

repose sur des dispositions de la Convention qui font partie intégrante de I’ordre juridique
communautaire!®®, Dans la mesure ot la Cour est compétente pour connaitre des litiges relatifs
a I’interprétation et a I’application de ces derniéres, de méme que pour en apprécier le respect,

elle est effectivement compétente pour statuer sur le litige en cause%.

Il restait alors a la Cour a vérifier I’exclusivité de sa compétence'®. Pour ce faire, elle
fonde son raisonnement sur I’article 344 TFUE et interprete la disposition en se référant a son
objectif, qui est de préserver I’autonomie du systéme juridique communautaire'®. La Cour se

réfere également a Iarticle 282 CNUSDM!Y’. Cet article prévoit une clause spécifique

% Arrét Mox, pt. 120.

100 Y, KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 170.

111bid., p. 170 ; Arrét Mox, pt. 122.

102 Selon I’expression utilisée par N. LAVRANOS lorsqu’il se référe aux dispositions des traités internationaux qui
sont considérées par la CJUE comme des parties intégrantes de I’ordre juridique européen, voy. N. LAVRANOS
« On the Need... », op. cit., p. 9 qui se référe a N. LAVRANOS, Decisions of International Organizations in the
European and Domestic legal orders of selected EU Member States, Groningen, Europa Law Publishing, 2004,
Chapter 4, et aux conclusions de I’ Avocat génaral J. KOKOTT dans I’affaire Intertanko e.a., (CJCE, 2 juin 2008,
Intertanko e.a., C-308/06, Rec. p. 1-04057).

103 Arrét Mox, pt. 120 (nous soulignons).

104 1bid., pt. 121 ; en ce sens, voy. aussi les arréts Commission/Irlande, pt. 20 et Commission/France, pt. 31 précités.
105 Arrét Mox, pt. 122.

106 1hid., pt. 123, ce faisant, on peut considérer que la Cour a recouru a la méthode de I’interprétation dite
« téléologique ».

197 |pid., pt. 125. En vertu de I’article 282 CNUSDM, « lorsque les Etats Parties qui sont parties a un différend
relatif & l'interprétation ou a l'application de la Convention sont convenus, dans le cadre d'un accord général,
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d’articulation des procédures de reglement des différends, qualifiée en doctrine de « clause de
déconnexion juridictionnelle », en ce qu’elle renvoie au droit communautaire et permet la non-
application du systeme de réglement des différends de la Convention dans les rapports entre
Etats membres'®. La CJUE vy fait référence pour souligner que cette disposition, en faisant
primer le régime de reglement des différends que comporte le traité CE sur celui que prévoit la
CNUSDM, permet elle aussi de prévenir les risques d’atteinte a sa compétence exclusive de
fagon & préserver de ’autonomie de 1’ordre juridique communautaire!®®. A notre estime, elle
semble vouloir faire référence a I’article 282 CNUSDM sans pour autant fonder exclusivement
son raisonnement sur cette disposition. C’est certainement parce qu’elle craint que la solution
dégagée dans I’affaire de 1’Usine Mox, qui met en cause les rapports entre le Traité de Rome et
la CNUSDM, soit relative, tous les accords mixtes conclus par la communauté ne contenant pas
de disposition équivalente a ’article 282 CNUSDM°, De toute fagon, Iarticle 344 étant auto-
suffisant & 1’égard des Etats membres™! et ses conditions d’application étant rencontrées en
I’espéce, I’article 282 CNUSDM n’était pas un élément essentiel a la décision de la CJUE en
faveur de son propre pouvoir de juridiction'?. L article de la Convention internationale n’en
reste pas moins intéressant pour une étude sur le phénomene de la concurrence entre plusieurs
juridictions puisqu’il permet de constater qu’il est possible que le juge international, en cas de
compétence concurrente du juge européen, doive parfois renoncer a sa compétence en vertu

méme de ’accord international qui la lui confére!®®,

Finalement, I’ensemble des considérations exposées ci-dessus permet a la Cour de
conclure que le différend en cause se situe bel et bien dans le champ d’application de I’article
292 TCE (devenu larticle 344 TFUE)!“4. Dés lors, I'Irlande a effectivement méconnu le

caractére exclusif de la compétence du juge européen en saisissant le Tribunal arbitral du

régional ou bilatéral ou de toute autre maniéere, qu'un tel différend sera soumis, a la demande d'une des parties, a
une procédure aboutissant a une décision obligatoire, cette procédure s'applique au lieu de celles prévues dans la
présente partie, @ moins que les parties en litige n'en conviennent autrement ».

108 E, NEFRAMI, « La mixité éclairée dans I’arrét Commission contre Irlande du 30 mai 2006 (affaire Mox) : une
double infraction, un triple apport », R.D.U.E., 2007, p. 705 ; C. ECONOMIDES et A. KOLLIOPOULOS, « La clause
de déconnexion en faveur du droit communautaire : une pratique critiquable », R.G.D.I.P, 2006, pp. 273-302.

109 1 article 282 CNUSDM donne seulement priorité aux régimes de réglement des différends qui prévoient des
procédures aboutissant & des décisions obligatoires, ce qui est le cas du régime de droit commuautaire, voy.

arrét Mox, pt. 125.

110y, KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 171.

111 En ce sens que cet article est rédigé expressément a I’intention des Etats membres, leur imposant comment
réagir lorsqu’ils ont a leur disposition plusieurs procédures juridictionnelles pour résoudre un litige qui concerne
(en partie) le droit européen, voy. S. @. JOHANSEN, « The Reinterpretation of TFEU Atrticle 344 in Opinion 2/13
and its Potential Consequences », 16 German Law Journal, 2015, p. 174.

12 5 @. JOHANSEN, op.cit., p. 174.

113 P, d’ ARGENT, « Participation a I'Union... », op. cit., p. 8.

14 Arrét Mox, pt. 121.
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115 ce que les articles 220 et 292 TCE (devenus les

différend qui I’opposait au Royaume-Uni
articles 19 TUE et 344 TFUE) lui interdisaient de faire'!®. Selon la CJUE, ce constat n’est pas
susceptible d’étre remis en cause par le fait que les reproches adressés au Royaume-Uni avaient
également trait a certaines obligations des pouvoirs publics britanniques en matiere de risques

liés au terrorismell’

. D’ailleurs, elle considére qu’il n’est méme pas nécessaire de verifier si
cette partie du différend reléve également du droit communautaire, dés lors « qu’une partie
significative du différend qui oppose 1’Irlande au Royaume-Uni porte sur 1’interprétation ou

I’application du droit communautaire »*'8,

La Cour confirme également le deuxiéme grief soulevé par la Commission en décidant
que I’Irlande, en soumettant des instruments de droit communautaire — les directives 85/337,
90/313 s’agissant du TCE et les directives 80/836, 92/3 et 96/29 pour ce qui concerne le Traité
CEEA - au Tribunal arbitral en vue de leur interprétation et de leur application, dans I’intention
de faire constater une violation desdites dispositions dans le chef du Royaume-Uni, a violé
I’exclusivité de la compétence de la CJUE pour trancher les litiges relatifs a 1’interprétation et
a I’application des dispositions du droit communautaire, laquelle s’impose aux Etats membres,
respectivement, en vertu des articles 292 TCE (devenu I’article 344 TFUE) et 193 Traité
CEEAMS,

En ce qui concerne I’appréciation du troisieme grief, nous nous limiterons a relever que
la CJUE a considéré que 1’obligation de recourir au systeme juridictionnel communautaire et
de respecter la compétence exclusive de la CJUE qui en constitue la figure fondamentale, telle
qu’elle est imposée aux Etats membres en vertu de 1’article 344 TFUE, constitue une
manifestation spécifique de leur devoir plus général de loyaute, lequel découle de I’article 10
TCE (devenu larticle 4 §3 TUE)™. L’Avocat général Maduro 1’avait lui aussi souligné?.
Notons que, dans le cadre des accords mixtes, on parle plus précisément d’un devoir de
coopération, expression du devoir de loyauté propre a la mixité!?2, Le devoir de coopération
entre les Etats membres et les institutions communautaires requiére notamment des premiers

qu’ils informent et consultent les secondes (en particulier, la Commission) avant de porter un

15 |bid., pt. 139,

16 |bid., pt. 133.

17 |bid., pt. 134,

18 |hid., pt. 135.

119 |bid., pts. 151 et 152.

120 |hid., pt. 169.

121 Conclusions de I’ Avocat général M. Poiares MADURO dans ’affaire de 1'Usine Mox, op. Cit., pt. 9.

122 E. NEFRAMI, « La mixité éclairée... », op. Cit., p. 708 ; & propos de I'obligation de coopération, voy. notamment
la Délibération 1/78, pts. 34-36 et les avis 2/91, pt. 36 et 1/94, pt. 108 s’y référant.
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123

litige devant un organe juridictionnel autre que la Cour**°, ce que I’Irlande n’avait pas fait avant

de saisir le Tribunal arbitral du droit de la mer.
D. Enseignements

L’affaire relative a 1’Usine Mox a donné lieu a la premiére condamnation d’un Etat
membre pour non respect de la compétence exclusive de la Cour de justice. Dans ses précédents
avis consultatifs 1/91, 1/00 et 1/09 déja mentionnés supra, la Cour n’avait fait qu’apprécier la
perspective de la mise en place d’un organe extérieur a I’ordre juridique européen au regard de
son monopole juridictionnel*?*. Dans I’affaire Mox, un tel organe existait déja et avait été
effectivement saisi par un Etat membre. C’est ainsi que, dans 1’arrét commenté, I’infraction a
pu étre constatée'?®. A notre connaissance, il n’y a pas eu d’autre arrét dans le méme sens depuis

lors.

La décision de la CJUE du 30 mai 2006 est riche d’enseignements pour une étude sur le
contentieux interétatique. Les conséquences qu’elle implique concernent aussi bien 1’ordre
juridique européen qu’international. Fondamentalement, cet arrét a été 1’occasion pour la Cour
de se prononcer sur la portée de sa compétence exclusive et sur la place qu’elle réserve a I’idée
d’une collaboration entre elle et d’autres juges internationaux pour régler les relations

litigieuses entre Etats membres*?8,

Dans I’arrét commenté, la CJUE résout trés clairement le probleme de I’articulation entre
sa propre compétence et celle des diverses juridictions internationales en se reconnaissant un
trés large domaine de compétence exclusive pour statuer sur les différends entre Etats
membres?’. En effet, du point de vue de la Cour, I’exclusivité de sa compétence juridictionnelle
pour connaitre d’un litige entre deux Etats membres concernant I’ interprétation ou 1’application
des dispositions d’un accord mixte est établie et s’impose aux Etats membres dés ’instant ou

une partie significative du différend porte sur I’interprétation ou 1’application de dispositions

qui se situent dans le champ d’application du droit communautaire!?®, Mais la Cour de
Luxembourg ne précise aucun seuil a partir duquel on pourrait considérer que la proportion des
dispositions communautaires en cause dans un litige est suffisante pour couvrir une partie

significative du différend et, partant, établir son monopole juridictionnel*?, Puisqu’il est fort

123 N LAVRANOS, « On the Need ... », op. cit., p. 18.

124 E. NEFRAMI, « La mixité éclairée ... », op. cit., p. 704.
125 |bid.., p. 704.

126 3. VERHOEVEN, op. cit., p. 2.

127y, KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 167.

128 Arrét Mox, pt. 135 (nous soulignons).

129y, KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 175.
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probable que les litiges entre deux Etats membres relatifs & I’application ou I’interprétation d’un
accord mixte portent toujours, bien que de fagon plus ou moins importante, sur des régles qui
relevent de la compétence de I’UE, cette formule pourrait consacrer le principe de la
compétence exclusive de la CJUE & I’égard de (presque) tout le contentieux entre Etats
membres relatifs a des accords mixtes™*°. Ce constat nous donne a penser que I’interprétation
faite par la Cour de la notion de différend relatif a [’interprétation ou a [’application des traités,
au sens de I’article 344 TFUE, est extrémement large, certainement méme excessive... Si I’on
considere le contexte spécifique de la CNUSDM, une telle interprétation a pour conséquence
de priver les Etats membres de la possibilité de saisir les organes juridictionnels prévus par
ladite Convention internationale pour résoudre leurs relations litigieuses réciproques des
I’instant ou une partie importante du différend porte sur des dispositions de la CNUSDM qui
relévent du champ d’application du droit de I’'UE™L. Autant dire que s’agissant d’une catégorie
abondante de litiges susceptibles de naitre de la violation de la CNUSDM, les forums
juridictionnels & disposition des Etats membres sont nettement moins nombreux que ceux dont
bénéficient les autres Etats parties au traité international, ce qui est malheureux*3?. De I’avis du
Professeur de droit international M. VVerhoeven, que nous partageons, « il serait plus raisonnable
de considérer que n’est un différend sur le droit communautaire au sens de [I’article 344 TFUE]
que celui dont I’objet exclusif, ou du moins principal, porte directement sur I’ interprétation ou
I’application de celui-ci »*3, Les litiges dont I’objet premier a trait au droit international public,
méme entre deux Etats membres, devraient en premier lieu étre soumis aux procédures

juridictionnelles de réglement des différends prévues par le droit international*®*,

Dans la conception qu’elle se fait de 1’exclusivité de sa compétence, la Cour ne se
contente pas de donner une portée maximale a la notion de différend au sens de ’article 344
TFUE. Bien au contraire, elle va encore plus loin en décidant que I’appréciation de 1’étendue
de sa compétence reléve uniquement de sa propre interprétation®*®. En effet, dans I’arrét
commenté, la CJUE affirme que, lorsqu’il existe un doute sur la nature communautaire de
certaines dispositions de 1’accord international, c’est a elle que revient la mission d’identifier
les éléments du différend qui relevent de la compétence de 1’Union et de renvoyer, ensuite, le

cas echeant, au juge international, les parties du litige qui ont trait au droit international public

130 |bid., p. 175.

131 N. SCHRIJVER., op. cit, p. 875.

132 |bid., p. 876.

133 J. VERHOEVEN, op. cit., p. 7.

1% 1bid., p. 7.

135 Arrét Mox, pt. 135 ; E. NEFRAMI, E., « La mixité éclairée ... », op.cit.., p. 700.
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et qui, dés lors, échappent a son pouvoir de juridiction!®®. En d’autres termes, en vertu d’une
application rigoureuse de la jurisprudence de la Cour, lorsque les Etats membres ont un doute
sur le point de savoir si le litige auquel ils sont parties présente des aspects de droit
communautaire, ces derniers ne sont autorisés, ni a le décider eux-mémes, ni a laisser a un
organe juridictionnel international autre que la CJUE le soin de le déterminer*®. Ils sont, au
contraire, obligés d’obtenir une réponse préalable de la Cour de Luxembourg sur ce point avant
de recourir a tout autre systéme de réglement des différends!®®. Il semble que, si le juge

139

européen accepte qu’un litige entre deux Etats membres puisse étre divisible'®, ce dernier se

reconnait un deuxiéme monopole pour procéder a une telle division*.

Si I’on se penche sur la motivation du juge européen, on constate que la Cour applique a
ses relations extérieures le principe de 1’autonomie de 1’ordre juridique communautaire,
développé depuis son célébre arrét Van Gend en Loos*!. C’est le souci de préserver un ordre
juridigue communautaire autonome qui justifie, selon elle, la large interprétation qu’elle fait de
son monopole juridictionnel**?, sa compétence exclusive en étant une condition absolument
nécessaire!*®. Selon nous, le raisonnement de la Cour manque toutefois de précision. Si 1’on
peut accepter que la Cour se fasse gardienne de I’autonomie du systeme juridique européen,
encore faut-il qu’elle explique en quoi cette autonomie serait atteinte, en 1’espéce, par le
comportement de I’Irlande. Mais, dans son arrét de 2006, la Cour se limite & soulever la
nécessité de préserver 1’autonomie du systeme juridique communautaire, tout en se référant a

sa jurisprudence antérieure!**. Autant dire que la Cour est peu bavarde s’agissant des

136 Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., pp. 175-176 ; N. LAVRANOS, « Freedom... », op. Cit., p.463.

137 N. LAVRANOS, « Protecting its exclusive jurisdiction : the Mox Plant judgment of the ECJ », The Law and
Practice of International Courts and Tribunals, vol. 5, Issue 3, 2006, p 489.

138 N. LAVRANOS, « Freedom. .. », 0p. cCit., p. 463.

139 Contrairement a d’autres juristes spécialisés en droit international, tel que M. Philippe Sands, Conseil de
I’Irlande dans la procédure devant le Tribunal arbitral du droit de la mer, qui considére qu’on ne peut découper un
différend et qu’il faut le porter devant la juridiction qui est naturellement compétente pour connaitre de la plus
grande partie, voy. UNCLOS Arbitral Tribunal, MOX Plant Case (Ireland v. United Kingdom), audience du 13
juin 2003, plaidoirie de Ph. Sands (Conseil de I’Irlande), p. 6, https://pcacases.com. En ce sens, voy. aussi
UNCLOS Arbitral tribunal, Southern Bluefin Tuna (New-Zealand-Japan, Australia-Japan), Award on Jurisdiction
and Admissibility, 4 August 2000, 8§54, disponible en anglais sur http://legal.un.org/riaa/cases/vol XXI11/1-57.pdf
(visités la derniére fois le 9 ao(t 2017)

140y, KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 175.

141 CJCE, 5 février 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, Rec. p. 3 ; en ce sens, J. DE CRUZ, « L’affaire de I’usine
‘MOX’ ou comment pallier le forum shopping en droit international de 1’environnement », 23 janvier 2008, les
blogs pédagogiques de I’Université Paris Nanterre, p. 2, disponible sur http://blogs.u-paris10.fr (visité la derniére
fois le 9 ao(it 2017).

142 Arrét Mox, pts. 123 et 124 ; F. MARIATTE, op. cit., p. 15.

143 N LAVRANOS, « Protecting its exclusive jurisdiction... », op. cit., p. 488.

144 Arrét Mox, pt. 123, la Cour renvoie aux avis 1/91 et 1/00 précités, dans lesquels elle affirmé qu’un accord
international prévoyant la constitution d’une juridiction propre a 1’accord pour régler les différends entre parties
contractantes est, en principe, compatible avec le droit communautaire, mais qu’un tel accord ne saurait toutefois
porter atteinte a I’ordre des compétences fixé par les traités et, partant, a 1’autonomie de ’ordre juridique de
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justifications in concreto qu’elle donne a I’existence d’une menace pour 1’autonomie de son

145 D’ou notre interrogation: le réglement d’un différend entre deux Etats

ordre juridique
membres, né de la violation par 1’un d’eux d’un accord international auquel I’'UE est partie, par
I’organe juridictionnel créé par 1’accord international en cause, est-il véritablement susceptible
d’affecter I’autonomie de 1’ordre juridique de I’'UE? La question mérite d’étre soulevée... Du
point de vue de la CJUE, il semble qu’en ce qui concerne les litiges entre Etats membres, le
simple risque que les dispositions d’un accord international qui font partie intégrante de 1’ordre
juridique européen fassent I’objet d’interprétations divergentes constitue, déja, une atteinte au

caractére autonome de 1’ordre juridique européen*®,

Dans un méme souci de préservation de I’autonomie de I’ordre juridique communautaire, la
deuxieme préoccupation qui anime la Cour lorsqu’elle décide d’interpréter sa compétence
exclusive de fagon extensive est, trés certainement, le nombre croissant de juridictions
internationales'4’. Confrontée a une telle multiplication, elle souhaite protéger son monopole
juridictionnel en limitant autant que possible leur utilisation par les Etats membres'“®. Elle
semble considérer que la prolifération des juridictions internationales met en danger I’unité du

droit communautaire dont elle assure le respect!®®.

Bien qu’elles soient compréhensibles, on peut se demander si les préoccupations qui animent
la Cour sont, a elles seules, susceptibles de justifier une telle extension de son pouvoir exclusif
de juridiction aux litiges entre Etats membres qui portent, non pas dans leur entiéreté, mais en
(grande) partie, sur des dispositions qui relévent de la compétence (exclusive ou partagée) de
’UE. Les juristes spécialisés en droit international répondraient probablement négativement*>°.

Au-dela de I’apport jurisprudentiel relatif a I’article 344 TFUE que l’arrét Mox a
consacré, 1’affaire commentée a eégalement été 1’occasion pour la Cour de confirmer une
jurisprudence bien établie depuis plusieurs années selon laquelle, dans 1’ordre juridique
communautaire, les accords mixtes conclus par I’UE et ses Etats membres avec des Etats tiers
doivent étre assimilés a des accords purement communautaires, a tout le moins s’agissant des

dispositions qui relévent de la compétence de I'UE*®L, Par ces termes, la Cour étend son pouvoir

I’Union dont la Cour de justice est I'unique gardienne.

145 ], DE CRrRUZ, 0p. cit., p.2.

146 Y, KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 173.

147 N. LAVRANOS, « Protecting its exclusive... », op. Cit, p. 487.

148 1bid., p. 487.

149 N. LAVRANOS, « Freedom ... », op. cit., p. 465.

150 On songe, notammment, a J. CAZALA, qui a largement critiqué la position de la CJUE dans son article mentionné
dans la présente étude. J. VERHOEVEN aurait certainement été, lui aussi, du méme avis.

151 Arrét Mox, pt. 84 ; CJCE, 19 mars 2002, Commission c. Irlande, C-13/00, Rec., p. 1-2943, pt. 14 ; CICE, 7
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de juridiction a I’ensemble des dispositions d’un accord mixte, a I’exception des dispositions
qui relévent de la compétence exclusive des Etats membres®2. A n’en pas douter, cet acquis
jurisprudentiel sera encore amené a étre appliqué'®s. En effet, les Etats membres étant souvent
désireux de conserver un certain pouvoir au niveau national lorsque 1’Union envisage d’établir
des liens conventionnels avec des Etats tiers, 1’accord mixte est un instrument fréquemment

utilisé®™,

Enfin, il convient de souligner que, bien que 1’arrét Mox soit riche d’enseignements sur
la concurrence entre les juges européen et international vue sous I’angle de 1’ordre juridique de
I’Union, il n’en demeure pas moins que le raisonnement de la Cour reste le lieu de nombreuses
interrogations. D’ailleurs, notre analyse en a soulevé certaines. Ceci nous donne a penser que

cette décision n’a pas fini d’étre commentée.

En résumé, nous retenons de notre analyse la portée maximale que I’article 344 TFUE
s’est vu conférer par la Cour a I’occasion du litige entre I’Irlande et le Royaume-Uni. Dans
I’arrét commenté, elle a affirmé sans équivoque I’exclusivité de sa compétence pour trancher
tout litige entre Etats membres qui touche, potentiellement, & des aspects de droit européen*®®.
Il s’agit d’une interprétation extrémement large, qui parait ttmoigner d’une volonté dans le chef
de la Cour de faire respecter son « territoire juridictionnel »'*® & une époque ol le recours a
I’arbitrage risque de lui faire perdre son monopole pour interpréter et appliquer le droit
européen®®’. Pour le protéger, elle exprime non seulement le souhait de ne laisser a personne
d’autre qu’a elle - surtout pas aux Etats membres ni aux juges internationaux - le soin
d’apprécier les risques d’atteinte au droit européen'®, excluant ainsi toute possibilité de
collaboration entre elle et les juridictions internationales'®®, mais elle menace également de
poursuivre en manquement tout Etat membre qui méconnaitrait sa compétence exclusive®®,
Finalement, si I’on applique avec rigeur les volontés interprétatives du juge européen, il semble

que I’article 344 TFUE fasse progressivement de lui le seul et unique juge des rapports litigieux

octobre 2004, Commission c. France, C-239/03, Rec. p. 1-9325, pt. 25 et 27 ; CJCE, 30 septembre 1987, Demirel,
aff. 12/86, Rec. p. 3719, pt. 9.

152 N. LAVRANOS, « Freedom... », op. Cit., p.465 ; a ce propos, P. KOUTRAKOS, « The Interpretation of Mixed
Agreements under the Preliminary Reference Procedure », European Foreign Affaires Review, 2002, 7, pp. 25-52.
153 N. LAVRANOS, « Freedom. .. », 0p. Cit., p.465.

154 1bid., p.465.

155 1bid., p.464.

16 Selon I’expression de D. SIMON, « Cour de justice et Tribunal de premiére instance des Communautés
européennes », A.F.D.I, 2006, p. 734.

17 1bid., p. 734.

158 v KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 174.

159 1bid., p. 177.

160 J. VERHOEVEN, op. cit., p 5.
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entre Etats membres'®®. La méfiance que la Haute juridiction de Luxembourg manifeste envers
les Etats membres en donnant une telle portée & la disposition du traité est loin d’étre passée
inapercue en doctrine!®?, En effet, de nombreux auteurs, principalement des juristes spécialisés
en droit international, se sont fait commentateurs de I’arrét en vue de dénoncer la légéreté et le
caractere parfois obscur du raisonnement en droit tenu par la Cour pour arriver a la conclusion
qui lui est la plus favorable. Pourtant, bien que I’extension du monopole juridictionnel de la
Cour semblait étre a son apogée avec I’arrét Mox, et en dépit des critiques qui lui ont été
adressées apres ce dernier, la Cour de Luxembourg n’a pas hésité a aller encore plus loin dans

I’avis 2/13 relatif a ’adhésion de 1I’Union européenne & la CEDH.
82. L’avis 2/13 relatif a ’adhésion de I’Union a la CEDH: position recente de la CJUE

Nous venons d’analyser la maniére dont la CJUE pensait son monopole juridictionnel en
2006. Autant dire que l’interprétation qu’elle fait de I’article 344 TFUE risque de poser
certaines difficultés lorsque 1I’Union européenne envisage de devenir partic a un traité
international prévoyant un mode obligatoire de réglement des différends®®. L’avis 2/13 de la

CJUE nous en offre, d’ailleurs, une récente illustation.
A. L’incompatibilité du projet d’accord avec ’article 344 TFUE

Le 4 juillet 2013, la Commission européenne, agissant sur le fondement de ’article 218,
paragraphe 11, TFUE® a saisi la CJUE d’une demande d’avis sur la compatibilié du projet
d’accord portant adhésion de 1’Union européenne a la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales avec les traités. Le 18 décembre 2014, ¢’est par un avis
négatif que la CJUE a répondu a la Commission, prenant le contrepied de 1’Avocat général
KoKoTT!®. Pourtant, depuis 1’entrée en vigeur du Traité de Lisbonne, I’adhésion de 1’Union a
la CEDH dispose d’une base juridique dans le droit primaire, a I’article 6 TUE¢. Mais du point

de vue de la Cour de Luxembourg, il existe cing raisons spécifiques et indépendantes qui

161 M. AFROUKH et L. COUTRON., « La compétence - exagérément? - exclusive de la Cour de justice pour I’examen
de recours interétatiques », Rev. Aff. Eur., 2015/1, p. 61.

162 \/oy. notamment J. VERHOEVEN, op. Cit., p. 21.

163 J. CAZALA, op. cit., p. 523.

164 Cet article organise une procédure d’examen préalable par la CJUE de la compatibilité d’un accord international
envisagé par 1’Union européenne avec les traités. Dans sa jurisprudence, la Cour considére que les traités
constituent la charte constitutionnelle de base de I’'Union, ce qui implique que tout acte de droit dérivé, unilatéral
ou conventionnel, doit leur étre conforme, en ce sens CJCE, 23 avril 1986, Les Verts/Parlement européen, aff.
294/83, 1986, Rec. p. 1339, pt.23.

185 .’ Avocat général avait conclu a la conformité du projet d’accord avec le droit de 1’Union européenne, en
assortissant toutefois ce constat de quelques conditions, voy. pt. 180 des conclusions de I’Avocat général J.
KOKOTT dans la procédure d’Avis 2/13 (CJUE, Avis 2/13 du 18 décembre 2014) ; N. PETIT et J. PILORGE-
VRANCKEN, « Avis 2/13 de la CJUE: I’obsession du controle? », R.A.E., 2014, liv. 4, p. 816.

166 Avis 2/13, pt. 153.
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expliquent 1I’incompatibilité du projet d’accord avec les traités, dont I’une est fondée sur
Iarticle 344 TFUE®’. Notre analyse se focalisera sur cette derniére. Dans I’avis qu’elle a émis,
la CJUE est arrivée a la conclusion que I’accord envisagé était « susceptible d’affecter 1’article
344 TFUE, dans la mesure ou il n’exclut pas la possibilité que des litiges entre les Etats
membres ou entre ces derniers et 1’Union, relatifs a 1’application de la CEDH dans le champ
d’application matériel du droit de I’Union, soient portés devant la Cour EDH »%8, Revenons, a

présent, sur le raisonnement qui a conduit la CJUE a se prononcer dans ce sens.

Si I’article 6 TUE prévoit I’adhésion de I’Union a la CEDH, cette adhésion n’est toutefois
pas inconditionnelle. En effet, 1’article 6 TUE, apres avoir disposé que 1’Union adhére a la
CEDH, précise d’emblée, en son paragraphe 2, que «cette adhésion ne modifie pas les
compétences de 1’Union telles qu’elles sont définies par les traités »1% 170, Dans le méme sens,
le protocole n°8 UE, dont la valeur juridique est équivalente a celle des traités, prévoit, entre
autres, que 1’accord d’adhésion n’affecte ni les compétences de 1’Union, ni les attributions de
ses institutions!’, ni I’article 344 TFUE!"2, L’appréciation de la compatibilité de ’accord
envisagé avec le droit primaire supposait donc, entre autres, de veérifier si les mécanismes
institutionnels et procéduraux qu’il prévoit assurent le respect des conditions auxquelles les

traités, et le protocole n°8 qui y est annexé, ont soumis I’adhésion de 1’Union a la CEDH?"3,

Dans I’avis commenté, la Cour commence par rappeler, dans le prolongement de sa
jurisprudence constante, qu’un accord international prévoyant la création d’une juridiction
propre a cet accord et dont les décisions lient les institutions européennes n’est, en principe, pas
incompatible avec le droit de I’Union, mais qu’un tel accord ne peut, toutefois, porter atteinte
a ’ordre de compétences fixé par les traités et, partant, a I’autonomie de 1’ordre juridique de
1’Union dont la Cour assure le respect'’®. Elle poursuit en disposant que « I’intervention des

organes investis de compétences décisionnelles par la CEDH, telle que prévue dans I’accord

167 |bid., pt. 258 ; N. PETIT et J. PILORGE-VRANCKEN, op.cit, p. 817 ; JOHANSEN, S. @., op. cit., p. 175.

168 Avis 2/13, pt. 258.

169 Article 6 §2 TUE.

170 Avis 2/13, pt. 160.

171 Protocole n°8 relatif a ’article 6 § 2 TUE sur I’adhésion de 1’Union & la CEDH, article 2.

172 Protocole n°8 relatif a ’article 6 § 2 TUE sur I’adhésion de 1’Union a la CEDH, article 3.

173 Avis 2/13, pt. 163.

174 Avis 2/13, pts. 182, 183 et 201 ; en ce sens, voy. aussi CICE, Avis 1/91 du 14 décembre 1991, Rec. p. I-6079,
pts. 40 et 70 ; CIJCE, Avis 1/00 du 18 avril 2002, Rec. p. 1-3493, pts. 21, 23 et 26; CJCE, 3 septembre 2008, Yassin
Abdullah Kadi et Al Barakaat International Foundation c. Conseil et Commission, C-402/05 P et C-415/05 P, Rec.
p. 1-6351, pt. 282 ; CJUE, Avis 1/09 du 8 mars 2011, Rec. p. 1-01137, pts. 74 et 76.
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envisagé, ne doit pas avoir pour effet d’imposer a I’Union et a ses institutions, dans 1’exercice

de leurs compétences internes, une interprétation déterminée des régles du droit de 1’Union »7.

Ces principes posés, la CJUE centre son analyse sur I’article 344 TFUE en tant que tel.
C’est sur I’articulation entre le monopole de juridiction que cet article lui reconnait et I’article
33 de la CEDH que va porter I’objection de la Cour de Luxembourg!’®. En effet, le fait que « la
proceédure de reglement des différends prévue a 1’article 33 de la CEDH [soit] susceptible de
s’appliquer 4 toute Partie contractante et, donc, également aux litiges entre les Etats membres
[...]» Y7 permet & un Etat membre, sur le fondement de cette méme disposition, de poursuivre
I’'un de ses homologues devant la Cour EDH pour résoudre un litige relevant du champ
d’application du droit européen mais soulevant une question d’application de la CEDH!8, Et,
aux yeux de la CJUE, une telle situation entrerait en contrariété avec I’article 344 TFUE' et
irait méme, de facon plus générale, «a I’encontre de la nature méme du droit de 1’Union
européenne qui exige [...] que les relations entre les Etats membres soient régies par ce droit, a
I’exclusion, si telle est ’exigence de celui-ci, de tout autre droit »'®, Le projet d’accord avait
pourtant tenté de prévenir de telles considérations en prévoyant, en son article 5, que les
procédures devant la CJUE ne devaient pas étre considérées comme des modes de réglement
des différends auxquels les Parties contractantes ont renoncé au sens de 1’article 55 CEDH?®.

Mais, selon la Cour, ce prescrit ne suffit pas a garantir le respect de sa compétence exclusive'®.

Dés lors, la Cour considére qu’en 1’absence de disposition excluant expressément la
compétence de la Cour EDH en vertu de I’article 33 de la CEDH pour les litiges entres Etats
membres relatifs a I’application de la CEDH dans la champ d’application matériel du droit de
1’Union, ’accord envisagé est susceptible d’affecter I’article 344 TFUE®, Ce constat, joint a

d’autres, va I’amener a considérer que le projet d’accord est incompatible avec les traités.

175 Avis 2/13, pt. 184 ; CICE, Avis 1/91 du 14 décembre 1991, Rec. p. 1-6079, pts. 30 a 35 ; CJCE, Avis 1/00 du
18 avril 2002, Rec. p. 1-3493, pt. 13.

176 N, PETIT et J. PILORGE-VRANCKEN, 0p.cit., p. 821.

17 Avis 2/13, pt. 205.

178 N, PETIT et J. PILORGE-VRANCKEN, 0p.cit., p. 821.

179 1bid., pp. 821-822.

180 Avis 2/13, pt. 212.

181 Avis 2/13, pt. 206 ; I’article 55 CEDH stipule que « Les Hautes Parties contractantes renoncent réciproguement,
sauf compromis spécial, a se prévaloir des traités, conventions ou déclarations existant entre elles, en vue de
soumettre, par voie de requéte, un différend né de I’interprétation ou de 1’application de la présente Convention a
un mode de reglement autre que ceux prévus par ladite Convention ».

182 Avis 2/13, pt. 206.

183 Avis 2/13, pts. 213 et 214.
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B. Enseignements

Alors que dans son précédent avis 2/14 relatif a I’adhésion de la Communauté a la CEDH,
la question des difficultés posées par I’article 344 TFUE avait été passée sous silence®, dans
I’avis 2/13, la Cour de justice conclut a la non conformité du projet d’accord avec ladite
disposition et ce, malgré les efforts de ce dernier a concilier les modalités de reglement des
différends prévues tant par le droit européen que par la CEDH. En effet, ’article 5 du projet
d’accord avait pour objet de résoudre, en faveur du juge européen, la contradiction qui résulte
de I’articulation des articles 344 TFUE et de la combinaison des articles 33 et 55 CEDH, des
dispositions qui consacrent, pour chacun des deux ordres juridiques, 1’exclusivité de son propre
mode de réglement des différends!®. Mais, aux yeux de la CJUE, le dispositif prévu par le
projet d’accord ne suffit pas a préserver sa compétence exclusive en mati¢re d’application et
d’interprétation du droit de I’Union en ce sens qu’il laisse subsister la possibilité pour les Etats
membres de saisir la Cour EDH, au titre de 1’article 33 CEDH, de leurs relations litigieuses
mutuelles ayant pour objet une violation de la CEDH, commise en liaison avec le droit de
1’Union'®®, Cet acces a la procédure de réglement des différends prévue a I’article 33 CEDH
risque de faire de I’ombre au régime juridictionnel européen dans la mesure ou il pourrait
dissuader les Etats membres d’utiliser la voie du recours en manquement pour régler leurs
relations litigieuses, ce qui va a I’encontre de la finalité de 1’article 344 TFUE qui institue le
monopole juridictionnel de la CJUE en matiere d’application et d’interprétation du droit

européen?®’,

Ces considérations a I’esprit, la CJUE en vient a subordonner la compatibilité du projet
d’accord a une exclusion expresse de la compétence de la Cour EDH pour les litiges entre les
Etats membres'®, Cette condition est radicale, d’ot nos interrogations quant aux chances qu’a
le projet d’adhésion d’un jour aboutir: une telle exigence n’est-elle pas susceptible de le
compromettre définitivement?!8 L’avenir du projet d’adhésion repose, désormais, en grande
partie sur I’indulgence des Etats tiers, parties & la CEDH. Nous verrons s’ils accepteront une

dérogation aussi générale a Iarticle 55 de la CEDH*®. A notre estime, un tel amendement

184 3. CAZALA, op. cit., p. 523 ; voy. CJCE, Avis 2/94 du 28 mars 1996, Rec., p. 1-1759.

185 Le but du dispositif était pourtant de faire en sorte que I’article 55 CEDH ne s’oppose plus a ce que les Etats
membres s’en remettent a la Cour de justice avant de saisir éventuellement la Cour EDH, voy. M. AFROUKH et L.
COUTRON, op. cit., p. 47.

186 Avis 2/13, pts. 206 et 207.

187 M. AFROUKH et L. COUTRON, op. cit., p. 48.

188 Avis 2/13, pt. 213.

189 M. AFROUKH et L. COUTRON, op.cit., p. 48.

190 1hid., p. 48
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devrait étre politiqguement acceptable pour ces derniers, en ce sens que les Etats tiers, parties a
la CEDH, ont trés peu a perdre de I’exclusion des relations entre Etats membres du pouvoir de
juridiction de la Cour EDH, ceux-ci conservant la possibilité de porter devant la Cour de
Strasbourg les litiges qui les opposent aux Etats membres de 1’Union européenne'®*. Pourtant,
I’horizon politique européen qui se profile donne a penser que I’adhésion de 1’Union a la CEDH
n’est pas pour demain. Le fait que les droits fondamentaux fassent déja I’objet d’une protection

systématique au sein de 1’Union réduit la nécessité du projet et, partant, la priorité a lui accorder.

Si I’on se penche sur le raisonnement de la Cour de justice, on ne peut s’empécher de se
demander si les arguments qu’elle invoque justifient la conclusion d’un constat
d’incompatibilité de 1’accord envisagé avec ’article 344 TFUE. Différentes considérations
donnent a penser que les arguments mobilises par la Cour auraient peut-étre di étre relativisés

par la juridiction supréme.

D’abord, le risque identifié par la CJUE concernant les recours interétatiques susceptibles d’étre
introduits devant la Cour EDH en vertu de I’article 33 de la CEDH est hypothétique, ces recours
étant tombés en désuétude’®?, La pertinence de son argumentation peut d’autant plus étre remise
en cause lorsque 1’on constate que 1’éventualité d’un recours en manquement entre Etats
membres (article 259 TFUE), soi-disant menacée par I’accés des Etats membres a la procédure
de I’article 33 CEDH, est tout aussi limitée, méme exceptionnelle!®3, Il est en effet bien connu
que « les loups ne se mangent pas entre eux »*%*. Les Etats préférent, au contraire, agir par
I’intermédiaire de la Commission européenne qui est, au méme titre que les Etats membres,
titulaire du pouvoir de poursuivre un Etat membre en manquement devant la CJUE en vertu de
I’article 258 TFUE'®.

Dans son raisonnement, la Cour de justice mobilise également la CNUSDM, traité international
en cause dans I’affaire Mox, pour déplorer que le projet d’accord relatif a 1’adhésion ne
contienne pas une disposition qui, a la maniére de I’article 282 CNUSDM, prévoirait

expressément que le régime de réglement des différends établi par le droit de I’Union prime

191 S, @. JOHANSEN, op.cit., p. 178.

192 M. AFROUKH et L. COUTRON, op.cit., p. 49.

193 1bid., pp. 49-50 ; seuls quatre arréts ont été rendus par la CJUE sur le fondement de I’article 259 TFUE, a savoir
CJCE, 4 octobre 1979, France/ Royaume-Uni, aff. 141/78, Rec. p. 2923 ; CJCE, 16 mai 2000, Belgique/ Espagne,
C-388/95, Rec. p. 1-3123 ; CICE, 12 septembre 2006, Espagne/ Royaume-Uni, C-145/04, Rec. p. 1-7917 et CJUE,
16 octobre 2012, Hongrie/ Slovaquie, C-364/10.

19 M. WATHELET, Contentieux européen, Précis, Collection de la Faculté de droit de I’Université de Liége, 2¢ ed.
2014, Bruxelles, Larcier, p. 142.

195 M. AFROUKH et L. COUTRON, op.cit., p. 50.
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celui que comporte ’accord international*®®. A notre estime, cet argument n’est pas plus apte &
justifier, en soi, I’issue radicale d’un constat d’incompatibilité. Certes, 1’article 5 du projet
d’accord s’emploie a réduire largement le risque de recours entre Etats membres devant la Cour

197 Mais, méme en I’absence

EDH (qui n’en est d’ailleurs pas un) sans, pour autant, I’interdire
de clause expresse telle que celle figurant a 1’article 282 CNUSDM dans le projet d’accord, la
seule menace d’une procédure en manquement initiée par la Commission pour avoir saisi la
Cour EDH d’un litige entre Etats membres relatif a I’interprétation ou a I’application du droit
européen devrait déja inciter grandement les Etats membres a privilégier la CJUE a la Cour
EDH'%. Nous pouvons donc considérer que, tout comme dans le cadre de la CNUSDM, les
Etats membres sont dissuadés d’utiliser les procédures juridictionnelles prévues par la
CEDH. Et, selon nous, cet effet dissuasif du recours en manquement sur les Etats membres
aurait pu constituer une garantie suffisante pour conclure a la compatibilité du projet d’accord
avec ’article 344 TFUE?®, il aurait & tout le moins pu étre considéré par la Cour. D’ailleurs, le
constat que le droit de I’Union offrait lui-méme des solutions pour contrer une saisine
inopportune de la Cour EDH?, combiné au constat d’incompatibilité du juge européen, a
suscité I’interrogation de certains auteurs: « Est-il [vraiment] nécessaire qu’un accord prohibe
le recours a une procédure qui est déja interdite par le droit de 1’Union »2°2 pour que la Cour de

Luxembourg admette sa compatibilité avec les traités?

A la lumiére de 1’ensemble de ces considérations, on ne peut nier que les quelques
arguments mobilisés par la CJUE a I’appui de son raisonnement, lequel s’efforce d’arriver a la
conclusion de I’incompatibilité du projet d’accord avec I’article 344 TFUE, sont assez légers.
Et pourtant, ils ont permis & la Cour d’aboutir & une solution qui, finalement, revient a priver
les Etats membres de la faculté de saisir la Cour EDH d’une action contre un autre Etat
membre?®. Du point de vue de la Cour, une fois I’adhésion réalisée, la CEDH ferait partie

intégrante du droit de I’Union, ce qui emporterait une compétence exclusive dans le chef de la

196 Avis 2/13, pt. 205 ; M. AFROUKH et L. COUTRON, op.cit., p. 52.

197 M. AFROUKH et L. COUTRON, op.cit., p. 52.

198 |bid., p. 52.

199 1bid., p. 52

200 |hid., pp. 52 et 59. L’Avocat général KOKOTT a, d’ailleurs, lui-méme considéré que la possibilité de former un
recours en manguement & I’encontre des Etats membres qui saisiraient d’autres juridictions internationales que la
CJUE de leurs litiges de droit de I’Union, était suffisante pour garantir I’effet utile de I’article 344 TFUE, voy. les
conclusions de 1’ Avocat général J. KOKOTT dans la procédure d’Avis 2/13, pt. 118.

201 M. AFROUKH et L. COUTRON, op.cit., p. 59.

202 ] P. JAQUE, « Non a I’adhésion 4 la Convention européenne des droits de ’homme ? », 26 décembre 2014,
disponible sur http://www.droit-union-europeenne.be (visité la derniere fois le 9 aolt 2017), cité par M. AFROUKH
et L. COUTRON, op.cit., p. 59.

203 M. AFROUKH et L. COUTRON, op.cit., p. 54.
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CJUE pour connaitre de tout litige entre les Etats membres au sujet du respect de cette
convention et s’opposerait, en conséquence, a toute saisine la Cour EDH par ces derniers?®,
Et, dans la mesure ou c’est sa compétence exclusive qui est en jeu, il semble que la CJUE ne
soit disposée a accepter aucune concession susceptible de conclure, éventuellement, a la
conformité de ’adhésion envisagée au droit européen®®. Ceci se traduit, notamment, par son
refus de considérer la proposition faite par I’ Avocat général de subordonner la compatibilité du
projet d’accord a I’engagement formel de I’Union et de ses Etats membres de ne pas saisir la
Cour EDH de recours fondés sur I’article 33 CEDH pour d’éventuelles violations de la CEDH
lorsque I’objet du litige reléve du champ d’application du droit de 1’Union?%. On comprend
mieux pourquoi le constat d’incompatibilité a été critiqué par certains auteurs qui considéerent
qu’il aurait été parfaitement possible pour la CJUE de ne pas conclure a 1’incompatibilité du
projet d’accord avec I’article 344 TFUE?Y". Pour cela, il aurait toutefois fallu que la Cour ne
soit pas animée d’une telle volonté de contrle sur les Etats membres de son ordre juridique,
laquelle semble se manifester sous la forme d’une politique du « pousse-toi de la que je m’y
mette »2%8, L’obsession qu’a la CJUE de contrdler ses Etats membres par le jeu de I’article 344
TFUE, que le présent mémoire entend justement mettre en évidence, semble en avoir déja

frappé plus d’un.

83. Comparaison de I’arrét Mox et de I’avis 2/13: une interprétation de plus en plus large

de la compétence exclusive de la CJUE

A présent, analysons les considérations de la Cour relative & I’article 344 TFUE dans
I’avis 2/13 a la lumiére de I’interprétation qu’elle avait faite de cette disposition quelques

années plus tot, dans ’arrét Mox.

Les deux affaires peuvent étre rapprochées dans la mesure ou chacune d’elles concerne
un accord mixte contenant des dispositions relatives aux modalités de réglement des différends
nés de la violation de 1’accord international?®®. Confrontée a cette alternative a son pouvoir

juridictionnel, dans les deux cas, c’est a une juridiction européenne sur la défense de ses

204 Avis 2/13, pt. 204. En disant cela, la CJUE applique la logique de I’intégration des accords internationaux
conclus par I’Union qu’elle a dégagée pour la premicre fois dans son arrét Haegeman (CJCE, 30 avril 1974,
Haegeman c. Etat belge, aff. 181/73, Rec. p. 449).

205 M. AFROUKH et L. COUTRON, op.cit., p. 61.

206 Conclusions de 1’ Avocat général Mme. J. KOKOTT dans la procédure d’Avis 2/13, pt. 120; M. AFROUKH et L.
COUTRON, op.cit., p. 59.

207 \/oy. en ce sens, M. AFROUKH et L. COUTRON, op.cit., p. 47.

208 1pid., p. 67.

2093, . JOHANSEN, op.cit., p. 172.
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prérogatives face au droit international que nous avons affaire?!. L’avis 2/13 témoigne en effet,
lui aussi, d’une vision trés large de la compétence exclusive de la CJUE, fermant une nouvelle
fois la porte a toute collaboration entre des juridictions appartenant a des ordres juridiques
différents. Face a une juridiction internationale susceptible de lui faire concurrence, la CJUE
réaffirme sa prétention a étre le seul et unique juge des relations litigieuses entre Etats membres
qui relévent du champ d’application du droit européen?'’. Et, une fois de plus, c’est sous couvert
de défendre ’autonomie de I’ordre juridique européen que cette « obsession du contdle »?1? est
justifiée, le juge européen se considérant véritablement comme 1’acteur incontournable de sa

préservation®?,

Au-dela de leurs similarités, lorsque 1’on compare 1’arrét Mox et ’avis 2/13, il semble
que I’approche de la CJUE dans 1’avis 2/13 soit méme encore plus stricte que celle qu’elle avait
adoptée huit ans plus tot?'4. En effet, si dans 1’arrét Mox, la CJUE avait accepté un accord
international avec ses propres procédures de réglement des différends pour autant qu’il laisse
aux Etats membres la possibilité de se conformer au prescrit de I’article 344 TFUE?%, dans
I’avis 2/13, en exigeant une exclusion expresse de la compétence de la Cour EDH pour les
litiges entre Etats membres, la CJUE ne laisse méme pas aux Etats membres la possibilité
purement théorique de violer ’obligation qui leur incombe en vertu de I’article 344 TFUE?,
Si la Cour venait a confirmer cette position, cela signifierait implicitement que de nombreux
traités mixtes existant deviendraient incompatibles avec I’article 344 TFUE?’. On songe, par
exemple, a la Convention OSPAR, a la Convention d’ Aarhus, la Convention douaniére relative
au transport international de marchandises sous le couvert des carnets TIR (Convention TIR),

a la Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée, etc®'8 219,

210 M. AFROUKH et L. COUTRON, op.cit., p. 61.

211 |bid., p. 61.

212 Selon I’expression de N. PETIT et J. PILORGE-VRANCKEN, 0p.cit., p. 815.

213 M. AFROUKH et L. COUTRON, op.cit., pp. 51 et 62; Avis 2/13, pt. 201.

214 En ce sens, S. @. JOHANSEN, op.cit., p. 175.

215 Dans la CNUSDM, c’est I’article 282 qui donnait priorité a la compétence de juridiction de la CJUE.

216 S, @. JOHANSEN, op.cit., p. 175.

217 |bid., p. 176.

218 Convention sur ’accés a I’information, la participation du public au processus decisionnel et I’accés 4 la justice
en maticre d’environnement (Convention Aarhus), signée le 25 juin 1998, disponible sur
https://www.admin.ch/ch/f/gg/pc/documents/1860/Convention.pdf; Convention douaniere relative au transport
international de marchandises sous le couvert des carnets TIR (Convention TIR), conclue a Genéve le 14 novembre
1975, disponible sur www.unece.org; Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée,
adoptée a New York le 15 novembre 2000, disponible sur www.unodc.org (visités la derniere fois le 9 aolit 2017).
219 3, @. JOHANSEN, op.cit., p. 176.
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L’Avocat genéral Mme. J. KOKOTT I’avait, d’ailleurs, elle-méme souligné dans sa prise de

position relative a la demande d’avis, présentée le 13 juin 20142%,

Confronté a une interprétation aussi large du monopole juridictionnel reconnu a la
juridiction européenne, nous tenons a réinsister sur le fait que I’ambition de la CJUE de devenir
le juge exclusif des conflits entre Etats membres a, néanmoins, une limite, qu’il serait d’ailleurs
judicieux de lui rappeler: sa prétention ne saurait valoir que dans 1’ordre juridique de 1’Union?%,
Si la CJUE, par la voie de ses jurisprudences Haegeman??? et Mox, est déja parvenue
progressivement & étendre sa compétence exclusive aux différends entre Etats membres relatifs

au droit international conventionnel auquel I’Union est partie??®

, il convient de ne pas accorder
une portée exagérée a son monopole juridictionnel, au risque d’aboutir, un jour prochain, a une
interprétation qui entrerait en contrariété avec un principe de base de droit européen, le principe
d’attribution (article 5 TUE). En vertu de ce dernier, la CJUE, en tant qu’institution européenne,
ne posséde que les compétences qui lui sont attribuées par les traités, a savoir celles qui ont
pour objet d’assurer le respect du droit européen dans les domaines qui relevent du champ

d’application de ce dernier??,

Ces deux jurisprudences de la CJUE, I’'une contentieuse et I’autre consultative, traduisent
la volonté de la CJUE de « restreindre ’espace utilisable par le juge international »*% pour
devenir progressivement la seule juridiction compétente pour trancher les différends entre Etats
membres??®. Ce refus de s’effacer au profit d’un autre juge international??’, elle essaie de le
justifier en retenant une conception « extensive »?%8 de sa compétence exclusive. Mais notre
analyse a entendu démontrer combien cette conception est critiquée. Si la position de la Cour
dans I’arrét Mox était déja la cible de critiques de la part de nombreux auteurs en 2006, ses
considérations sur I’incompatibilité du projet d’accord relatif a I’adhésion de ’UE & la CEDH
avec I’article 344 TFUE, dix ans plus tard, nous montrent qu’elle n’est pas préte a revoir ses

ambitions a la baisse, bien au contraire!

220 Conclusions de I’ Avocat général J. KOKOTT dans la procédure d’Avis 2/13, pt. 117.

221 M. AFROUKH et L. COUTRON, op.cit., p. 62 ; J. CAZALA, op. cit., p. 507.

222 CJCE, 30 avril 1974, Haegeman c. Etat belge, aff. 181/73, Rec. p. 449, I’ambition de la jurisprudence
Haegeman était d’établir la compétence (préjudicielle) de la Cour de justice vis-a-vis des accords internationaux
liant la Communauté, en ce sens, voy. M. AFROUKH et L. COUTRON, op.cit., p. 62.

23 |hid., p. 62.

224 Nous soulignons.

225 ), VERHOEVEN, op. cit., p. 4.

226 M. AFROUKH et L. COUTRON, op.cit., p. 61

27 1pid., p. 64.

228 Selon I’expression utilisée par Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 167.
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84. L’article 344 TFUE et ’arbitrage d’investissement

Nous venons de constater la tendance de la CJUE a interpréter son monopole
juridictionnel pour connaitre des différends relevant du droit européen de plus en plus
largement. Bien que notre étude ait pour objet le reglement des différends interétatiques, la
question de 1’étendue de 1’exclusivité de la compétence de la CJUE se pose actuellement dans
le contexte spécifique des traités de libre-échange conclus par 1’Union européenne, lesquels
mettent en cause un nouvel acteur susceptible d’entrer en conflit avec un Etat membre, & savoir
I’investisseur étranger. Les traités de libre-échange contiennent, trés souvent, une clause dite
ISDS (‘Investor-State dispute settlement’), qui confie la résolution des différends entre un Etat
et un investisseur étranger a des tribunaux d’arbitrage privés ad hoc, dans le but de protéger les
investisseurs d’abus de droit perpétrés par les Etats ou ils s’installent?®®. Ce mécanisme étant
trés critiqué, dans 1’ Accord économique et commercial global (CETA), accord de libre-échange
entre I’UE et le Canada au coeur des discussions politiques belges et européennes actuelles,
I’ISDS a été remplacé par un nouveau systeme de réglement des litiges entre investisseurs et
Etats plus transparent et plus stable, dénommé Investment Court System (ICS)?*, que 1’on peut

qualifier de tribunal d’arbitrage public et permanent?3!,

Dans un mémoire qui s’emploie a démontrer I’empietement de la CJUE sur le titre de
compétence des juges internationaux pour la résolution des différends auxquels les Etats
membres sont parties, nous trouvions intéressant de s’interroger, briévement, sur les effets que
Iarticle 344 TFUE pourrait avoir sur les relations litigieuses qui opposent les Etats membres a
une personne privée (1’investisseur étranger), en utilisant le CETA comme traité de référence.
La question nous semble d’autant plus intéressante que dans I’accord intra-belge sur le CETA,
dans lequel la Belgique a précise les conditions de sa signature, il a été prévu que la Belgique
demanderait un avis a la CJUE concernant la compatibilité de I’ICS avec les traités européens,

notamment a la lumiére de I’Avis 1/94 déja mentionné®*?. La Belgique avait annoncé qu’elle

229 E. BARDARO, « L’accord UE-Canada : cheval de troie ou exemple a suivre ? », 20 septembre 2016, p. 24,
disponible sur http://www.cepess.be (visité la derniére fois le 9 aolt 2017).

230 E, BARDARO, 0p.cCit., p. 25. Notons qu’il s’agit de la seule voie de recours a disposition de I’investisseur
étranger, ’acceés aux juridictions nationales ne lui étant pas ouvert dans le cadre du CETA.

231 E, BARDARO, op.cit, p. 29 ; La rtbf, « CETA : la Belgique va saisir la Cour de justice de I'UE... et maintenant
quoi ? », 28 octobre 2016, disponible sur https://www.rtbf.be/info/dossier/ceta-la-wallonie-defie-1-europe-et-le-
canada/detail _ceta-la-belgique-va-saisir-la-cour-de-justice-de-1-ue-et-maintenant-quoi?id=9442324  (visité¢ la
derniére fois le 9 ao(t 2017).

232 Cet accord fait suite au refus wallon de signer le CETA. Le CETA étant un « accord mixte », chaque Etat
membre bénéficie d’un droit de veto sur le processus d’¢laboration et de conclusion du traité envisagé et, en raison
des dispositions constitutionnelles belges, les entitées fédérées belges qui sont concernées par les matiéres
couvertes par le traité s’en voient conférer un aussi, voy. P. d’ARGENT, « Droit des RI de I’UE », Notes de Cours,
op. cit., pp. 1 et 13. Le texte intégral de la Déclaration du Royaume de Belgique relative aux conditions de pleins
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attendait, d’abord, la réponse de la CJUE a une autre demande d’avis introduite par la
Commission sur la répartition des compétences entre I’Union et les Etats membres dans le cadre
de 1’accord de libre-échange entre I’UE et le Singapour?®, lequel contient également un
mécanisme de réglement des différends Etats-investisseurs étrangers, bien qu’il soit bien moins
institutionalisé que I’ICS du CETA. La Cour ayant tranché la question dans le sens de la mixité
le 16 mai 2017 dans I’avis 2/15%**, I’introduction de la demande d’avis sur la compatibilité de
I’ICS avec le droit européen ne devrait plus trainer. D’ailleurs, vu les complications juridiques
qui se posent lorsque 1’Union conclut un accord international déclaré, apres sa conclusion,
incompatible avec les traités européens?®, nombreux sont ceux qui insistent sur 1’urgence d’une
telle demande, le risque d’incompatibilité ayant déja été dénoncé par des cabinets d’avocats,
des associations de magistrats, des professeurs de droit et méme par la Commission

européenne?®,

L’article 344 TFUE représente-il un obstacle au recours a 1’arbitrage d’investissement
prévu dans le CETA pour résoudre un litige entre un Etat membre (entité publique) et une
personne privée??’ Une question que la CJUE, si elle est effectivement saisie de la demande
d’avis annoncée, sera certainement amenée a examiner. A notre estime, il y a fort a parier que
la CJUE se prononce, le cas échéant, dans le sens d’une incompatibilité de I’ICS avec le droit
de I’Union, tant on la sait sur la défensive lorsqu’il s’agit de protéger sa compétence exclusive
pour appliquer et interpréter le droit européen face a d’autres voies de recours internationales.
L’autonomie de I’ordre juridique européen, que 1’exclusivité de la compétence de la CJUE
entend préserver, pourrait étre invoquée pour justifier cette prise de position. En effet, si I’on
prend, par exemple, 1’avis 2/13 commenté supra, on constate que la Cour de Luxembourg y a

affirmé clairement que 1’Union ne pouvait adhérer a la CEDH car 1’adhésion permettrait a la

pouvoirs par I’Etat fédéral et les Entités fédérées pour la signature du CETA est disponible sur
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13463-2016-REV-1/fr/pdf (visité la derniére fois le 9 aodt
2017).

233 e CNCD, « CETA: la Belgique doit envoyer d’urgence la question de la 1égalité de I’ICS a la Cour de justice »,
1 décembre 2016, http://www.cncd.be/CETA-la-Belgique-doit-envoyer-d (visité la derniére fois le 9/08/17)
Z4CJUE, Avis 2/15 du 16 mai 2017 (Accord de libre-échange EU-Singapour), disponible sur www.curia.europa.eu
2% Dans I’ordre juridique européen, le traité est considéré « conclu » a partir de la décision de conclusion du
Conseil, par laquelle il exprime le consentement de I’UE et I’engage juridiquement dans les liens du traité de
maniére définitive. Lorsque, par la suite, la CJUE annule 1’acte européen de conclusion, déclaré incompatible avec
les traités, I’accord n’a plus d’effet dans ’ordre juridique européen (1’Union et les Etats membres ne doivent plus
le respecter) mais 1’accord reste valide dans 1’ordre juridique international (le partenaire conventionnel tiers a
1’Union peut exiger de 1’Union et des Etats membres qu’ils I’exécutent), voy. P. d’ARGENT, « Droit des RI de
I’UE », Notes de Cours, op. cit., p. 16.

236 e CNCD, op. cit.

237 Cette question a été passée sous silence dans I’avis 2/15, s’agissant du mécanisme de réglement des différends
Etat-investisseur étranger prévu par I’accord de libre-échange UE-Singapour, bien qu’elle aurait pu y étre
examinée par la Cour.
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Cour EDH d’interpréter le droit européen sans I’implication préalable de la Cour de
Luxembourg, ce qui affecterait le principe de sa compétence exclusive dans I’interprétation
définitive du droit de 1’Union et, partant, ’autonomie de son ordre juridique®®. Or, puisque
I’un des objectifs de I’ICS est de s’assurer que les investisseurs puissent contester les actes et
les décisions de I’Union et des Etats membres dans lesquels ils s’installent, il est possible que
le Tribunal arbitral permanent soit, lui aussi, amené a interpréter le droit européen, ce qui
affecterait, de la méme manicre que ’interprétation du droit européen par la Cour EDH, la

compétence exclusive de la Cour pour le faire 2,

Par contre, nous ne sommes pas certain que la CJUE motiverait sa prise de position en se
référant expressément a 1’article 344 TFUE, cette disposition semblant a priori concerner
uniquement les litiges interétatiques. C’est d’ailleurs en ce sens qu’elle a toujours été appliquée
par la CJUE dans sa jurisprudence antérieure. D’ou notre interrogation: le libellé « Les Etats
membres s’engagent & ne pas soumettre un différend [...] »**° peut-il étre entendu en ce sens
qu’il couvre également le différend soumis au Tribunal arbitral par I’investisseur étranger sous
prétexte qu’un Etat membre y est partie en qualité de défendeur? Nous verrons ce qu’en pense
la Cour de Luxembourg. Mais la question étant d’ordre interprétatif, nous ne serions pas
étonnées que la Cour élargisse le sens que la disposition parait avoir a premiére vue et considere
que la possibilité pour un investisseur étranger d’introduire un recours contre un Etat membre
susceptible de soulever des questions de droit européen, devant un juge international autre que
la Cour elle-méme, est incompatible avec 344 TFUE. Si la Cour en venait a décider que I’ICS
est incompatible avec 344 TFUE, cette disposition aurait alors pour effet d’empécher les Etats
membres d’aller devant le juge international pour résoudre, non seulement leurs relations

litigieuses mutuelles, mais également les litiges qui les opposent a une personne privée.

On notera que d’autres motifs d’ incompatibilité ont été avancés en doctrine?*!. Mais notre
intention dans la presente étude étant uniquement de soulever la question ambigle de
I’efficacité¢ que I’article 344 TFUE pourrait avoir aux yeux du juge européen a 1’égard des

relations litigieuses Etat membre-investisseur étranger, nous ne nous Yy attardons pas?*?.

238 Avis 2/13, pts. 246-248 ; E. BARDARO, op.cit.,p. 28.

239 E, BARDARO, op.cit., p. 28.

240 Voy. le libellé de I’article 344 TFUE.

241 Tels que le défaut de compétence de I’Union pour établir un mécanisme juridictionnel tel que 1’ICS en dehors
du systéme judiciaire européen; 1’incompatibilité avec ’article 340 § 2 TFUE, qui investit la CJUE d’une
compétence exclusive pour connaitre des recours en responsabilité extra-contractuelle intenté contre 1’Union, etc.
242 pour plus de développements, voy. par exemple ANKERSMIT, L., « Is ISDS in EU Trade Agreements legal under
EU Law? », 29 février 2016, Investment Treaty News, disponible sur http://www.iisd.org ; European Association
of Judges, Statement from the European association of judges on the proposal from the European Commission on
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CHAPITRE IIl. LA COMPETENCE EXCLUSIVE DE LA CJUE DANS L’ORDRE
JURIDIQUE INTERNATIONAL

Jusqu’a présent, notre analyse s’est focalisée sur la position de I’UE et de sa juridiction
supréme a I’égard des situations de concurrence entre cette derniére et le juge international,
telle qu’elle ressort de la jurisprudence de la CJUE. Nous allons a présent nous détourner de la
vue de la Cour de Luxembourg pour envisager une approche internationale de la problématique.
La question qui nous occupera dans la suite de notre étude est la suivante: comment ’article
344 TFUE, dont les effets sont pourtant limités a I’ordre juridique européen, rejaillit-il sur le

systeme juridictionnel international?

SECTION I. L’attitude du juge international face a ’article 344 TFUE

81. La jurisprudence internationale: retour sur les attitudes des Tribunaux arbitraux

dans les affaires de I’Usine Mox et du Rhin de fer

En I’état actuel du droit international, on peut considérer qu’il n’y a pas encore de réponse
claire a la question de savoir comment les juridictions internationales devraient, en droit, gérer
les situations de concurrence entre leur pouvoir de juridiction et celui de la CJUE s’agissant du
réglement des différends entre deux Etats membres. En effet, lorsque ’on consulte la
jurisprudence et la doctrine internationale, on constate que la réponse a la question de savoir si
I’article 344 TFUE devrait étre soulevé d’office par le juge international saisi d’un différend
entre Etats membres, & la maniére d’un déclinatoire de compétence, ne fait pas 1’unanimité?*,
Si certains auteurs le défendent, d’autres sont plutdt d’avis qu’il est impossible d’opposer le jeu
de cette disposition a des organes extérieurs a 1’Union?**, les effets de I’article 344 TFUE étant

limités a I’ordre juridique européen. A notre sens, c’est cette derniere lecture de la disposition

qui devrait prévaloir.

En I’absence de réponse claire a la question des effets du monopole juridictionnel du juge
européen sur la compétence du juge international, nous avons décidé de réfléchir a la
problématique en privilégiant une approche qui s’intéresse aux attitudes adoptées par les
premiers concernés, les juges internationaux qui ont été confrontés a un litige entre deux Etats

membres. Il s’agira, par conséquent, d’analyser la maniére dont les juges internationaux gérent

a new Investment Court System, 9 November 2015, Paris, disponible sur http://www.iaj-uim.org; German
Magistrates Association, Opinion on the establishment of an investment tribunal in TTIP - the proposal from the
European Commission on 16.09.2015 and 11.12.2015, No. 04/16, February 2016, disponible
sur https://www.foeeurope.org (visités la derniere fois le 9 ao(t 2017)

23 P, d’ ARGENT, « De la fragmentation... », op. cit., p. 1127.

244 par exemple, J. CAZALA, op. cit., p. 505.
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de facto la concurrence entre leur pouvoir de juridiction et celui de la Cour de Luxembourg?®.

Pour ce faire, nous examinerons les positions des différents juges internationaux saisis dans les
affaires de 1'Usine Mox et du Rhin de fer, deux différends qui constituent de belles illustrations
du phénomene de concurrence entre le juge international et le juge européen. Ces deux célébres
affaires mettent en cause un litige entre deux Etats membres dont la résolution implique
d’appliquer le droit international conventionnel et, potentiellement, le droit européen?. Elles
ont débouché sur la saisine de trois Tribunaux arbitraux et d’un Tribunal international. Les
approches adoptées par ces derniers a 1’égard du monopole juridictionnel de la CJUE sont trés
différentes. 1l est donc intéressant de revenir sur leurs décisions en vue de les analyser
brievement et d’identifier les différents motifs qui fondent la solution juridique retenue par
chacun d’eux. Nous essayerons, dans un second temps, de définir la conduite que le juge
international, confronté a un litige susceptible de relever du champ d’application de ’article

344 TFUE, devrait, selon nous, adopter.
A. Le litige entre le Royaume-Uni et I’Irlande relatif a 1’Usine Mox

Comme il a été précisé supra, dans le cadre du litige relatif a I’Usine Mox qui opposait
I’Irlande et le Royaume-Uni, trois juridictions internationales ont été saisies successivement du
différend: deux Tribunaux arbitraux, respectivement constitués sur le fondement de la
Convention OSPAR et de la CNUSDM et le Tribunal international du droit de la mer. Notre
analyse se focalisera davantage sur les sentences arbitrales des deux arbitres internationaux, le
Tribunal international du droit de la mer n’ayant été saisi que d’une demande de mesures

conservatoires.

a) Les forums juridictionnels de la Convention des Nations Unies sur le droit de

la mer

A titre préliminaire, il convient de souligner que la CNUSDM offre a ses parties
contractantes la possibilité de recourir a une varieté de forums juridictionnels pour résoudre les
différends susceptibles de naitre de sa mauvaise exécution®*’. A dire vrai, un tel « menu » de
modes de réglement des différends est, déja, lui-méme, propre a donner lieu a des situations de
concurrence entre les juridictions qu’il investit d’un titre de compétence?8. Mais ce traité tente

a priori de prévenir certaines d’entre elles en donnant priorité au pouvoir de juridiction des

245 N. LAVRANOS, « The Mox Plant and Ijzeren Rijn disputes ... », op. Cit., p. 224
26 |bid., p. 224.

24T CNUSDM, articles 287 et 288.

248 N. LAVRANOS, « Concurrence of jurisdiction ... » op.cit., p. 43.
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organes de reglement des différends établis par des accord régionaux ou bilatéraux et investis
d’un pouvoir de décision obligatoire, ce qu’est précisément la CJUE?*°, La CNUSDM prévoit
également, qu’a défaut pour les parties au litige d’avoir accepté la méme procédure pour le
réglement de leur différend, ce dernier ne peut étre soumis qu’a la procédure d’arbitrage prévue
a I’annexe VII?°, Ces remarques sur les spécificités juridictionnelles de la CNUSDM étant

posées, nous pouvons nous lancer dans 1’analyse des décisions de ces différents Tribunaux.
I Le Tribunal international du droit de la mer

Le 25 octobre 2001, I’Irlande a engagé une procédure arbitrale sur le fondement de la
CNUSDM. Dans I’attente de la constitution du Tribunal arbitral, 1’Irlande saisit le Tribunal
international du droit de la mer (ci-aprés, TIDM) d’une demande de mesures conservatoires au
titre de I’article 290, paragraphe 5, de la Convention de Montego Bay, en vue d’obtenir du
Royaume-Uni qu’il suspende immédiatement 1’autorisation d’exploitation de 1’Usine Mox?!,
Une fois saisi, le TIDM devait commencer par s’assurer que le Tribunal arbitral annexe VI1I
devant étre constitué avait prima facie compétence pour statuer sur le litige?®?, condition
préalable a laquelle le traité international soumet la prescription de mesures provisoires?®3. Au
regard de I’article 282 CNUSDM, le Royaume-Uni soutenait que cette condition n’était pas
remplie en ’espéce, arguant que certains aspects des griefs que lui reprochait I’Irlande relevant
du droit communautaire, le différend entre les deux Etats membres ne pouvait étre soumis qu’a
la Cour de Luxembourg®*. Le TIDM a rejeté cette exception d’incompétence et a considéré
que la condition était vérifiée en I’espéce®®. Sur le fond, le Tribunal n’a, finalement, pas fait
droit a la demande de suspension de I’autorisation de mise en service de 1’Usine Mox souhaitée
par I’Irlande mais a décidé d’imposer aux parties de coopérer et de se consulter en ce qui
concerne les activités de 1’usine et ses émissions dans la mer irlandaise, dans 1’attente de la
décision du Tribunal arbitral du droit de la mer?®®. Notons qu’aucune référence n’a été faite a
I’article 344 TFUE dans I’ordonnance du TIDM.

249 CNUSDM, article 282.

250 CNUSDM, article 287 §5. Cet article prévoit, néanmoins, que les parties peuvent en convenir autrement.

21 E, MARIATTE, op. cit., p. 13 ; voy. également C. NOUZHA, « L’affaire de 1’'Usine MOX (Irlande c. Royaume-
Uni) devant le Tribunal international du droit de la mer : quelles mesures conservatoires pour la protection de
I’environnement ? », mars 2002, Actualité et droit international, disponible sur http://www.ridi.org/adi (visité la
derniére fois le 9 ao(t 2017).

22 ITLOS, The Mox Plant Case (Ireland v. United Kingdom), Request for provisional measures, Order of 3
December 2001, pts. 35-61, disponible en anglais sur https://www.itlos.org/ (visité la derniere fois le 9 ao(t 2017).
(ci-apres, ITLOS, The Mox Plant Case).

253 Cette condition est imposée par la CNUSDM, article 290 § 5.

24 ITLOS, The Mox Plant Case, pt. 38.

25 1bid., pt. 62.

256 |bid., pt. 89 (1) ; N. LAVRANOS, « On the Need ... », op. cit., p. 15.
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ii. Le Tribunal arbitral du droit de la mer

Dans le litige commenté, le Royaume-Uni et I’Irlande n’ayant désigné d’un commun
accord aucun forum juridictionnel particulier pour résoudre leur différend, c’est le Tribunal

arbitral établi conformément a I’annexe VII qui eut a en connaitre.

Une fois constitué, le Tribunal arbitral confirme, dans un premier temps, la conclusion
du TIDM selon laquelle il avait effectivement prima facie compétence pour trancher le
différend entre les deux Etats membres?’. Mais, dans un second temps, il estime qu’il est
nécessaire de vérifier de maniére précise s’il est in fine compétent au regard du cas d’espeéce,
avant qu’il ne statue définitivement sur le différend®®. Le Royaume-Uni plaidait
I’incompétence du Tribunal en arguant, entre autres, que dans la mesure ou le litige soulevait
des questions de droit européen, la compétence de juridiction revenait certainement
exclusivement a la CJUE?®. Face a 1’argumentation du Royaume-Uni, le Tribunal constate,
conformément & la position du pays défendeur, que le litige entre les deux Etats membres touche

effectivement a des domaines couverts par le droit européen?®®

et qu’il est, deés lors, susceptible
de relever de la compétence exclusive de la CJUE?®L, L appréciation de sa propre compétence
nécessitait, par conséquent, une réponse préalable a cette question. Mais, dans la décision
commentée, plutdt que de chercher a y répondre lui-méme, le Tribunal considere que ¢’est aux
institutions européennes, en particulier a la CJUE, qu’il appartient de déterminer dans quelle
mesure les dispositions de la Convention internationale en cause relevent des compétences
communautaires et, partant, du monopole juridictionnel du juge européen??. Cette réaction
nous parait conforme a la position défendue par la CJUE dans I’arrét Mox analysé supra, dans
lequel elle a considéré que, lorsqu’il existe un doute sur la nature communautaire de certaines

dispositions de 1’accord international en cause, c’est a elle que revient la compétence

d’identifier les éléments du différend qui relévent de la compétence de 1’Union et de renvoyer

257 UNCLOS Arbitral tribunal, MOX Plant Case (Ireland v. United Kingdom), Order N°3, Suspension of
Proceedings on Jurisdiction and Merits and Request for further Provisional Measures, 24 June 2003, pt. 14,
disponible en anglais sur https://www.pcacases.com (visité la derniére fois le 9 aolt 2017) (ci-aprés, UNCLOS
Arbitral tribunal, Mox Plant Case, Order N°3)

258 UNCLOS Avrbitral tribunal, MOX Plant Case, Order N°3, pt. 15.

29 |bid., pts.16 et 20 (v).

260 1hid., pt.20.

261 |bid., pt. 21, le Tribunal arbitral considéra méme, a raison, que la saisine de la CJUE était une réelle possibilité
des lors qu’il avait été porté a sa connaissance que la Commission avait ’intention d’introduire un recours en
manquement a I’encontre de 1’Irlande devant la CJUE.

262 |bid., pt. 26 ; Y. KERBRAT, « Le différent relatif a ’usine Mox de Sellafield (Irlande/ Royaume-Uni) : connexité
des procédures et droit d’accés a I’information en matiére environnementale ? », A.F.D.I., 2004, p. 610.

41


https://www.pcacases.com/

ensuite, le cas échéant, au juge international, les parties du litige qui ont trait au droit

international public et qui, dés lors, échappent a son pouvoir de juridiction?®3,

Eu égard a I’ensemble de ces considérations, 1’arbitre décide de suspendre la procédure
jusqu’au ler décembre 20032%4, tout en restant néanmoins saisi du différend, dans I’attente
d’une prise de position communautaire sur la compétence de la Cour pour connaitre du litige
entre les deux Etats membres?®®. Pour justifier sa décision, il se référe a des « considerations of
mutual respect and comity which should prevail between judicial institutions both of which may
be called upon to determine rights and obligations as between two States »2%6, On notera que
les parties n’ont toutefois pas eu le temps d’introduire elles-mémes une quelconque action pour
faire trancher la question de la compétence de la CJUE, comme le Tribunal arbitral le leur avait
demandé, la Commission européenne (supportée par le Royaume-Uni) les ayant devancé par
I’introduction d’un recours en manquement contre 1’Irlande devant la CJUE pour violation de
Iarticle 344 TFUE?, lequel a débouché sur ’arrét Mox de 2006. Le prononcé de la décision
du juge européen contraint 1’Irlande a retirer sa plainte aupres du Tribunal arbitral, ce qui

marqua la fin de la procédure devant le juge international?®,

Les considérations du Tribunal arbitral ttmoignent qu’il est conscient des difficultés liées
au risque de chevauchements des compétences du juge international et du juge européen pour
résoudre un méme litige?®, lesquelles sont le résultat de la prolifération des juridictions
internationales d’une part, et de I’extension des compétences de I’UE et de ses institutions
d’autre part. En permettant a la CJUE de trancher la question de sa compétence avant de
procéder lui-méme a un examen au fond, le Tribunal arbitral écarte tout probleme relatif a la

concurrence et au risque de décisions contradictoires qui en résulte?’®, d’autant plus

263 Arrét Mox, pt. 135 ; Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. Cit., p. 175 ; N. LAVRANOS, « Freedom... », op. Cit.,
p.463.

264 En décidant de suspendre la procédure, le Tribunal a fait exercice du pouvoir d’organisation de la procédure
qui lui est reconnu par Iarticle 5, de I’annexe VII, de la CNUSDM, lequel prévoit « qu’a moins que les parties
n’en conviennent autrement, le tribunal arréte lui-méme sa procédure en donnant a chaque partie la possibilité
d’étre entendue et d’exposer sa cause ».

265 UNCLOS Avrbitral tribunal, MOX Plant Case, Order N°3, pts. 29 et 30.

266 |bid., pt. 28.

267 N. LAVRANOS, « Freedom ... » op. Cit., p.461.

268 UNCLOS Arbitral Tribunal, MOX Plant Case (Ireland v. United Kingdom), Order n°6, Termination of
proceedings, 6 June 2008, disponible en anglais sur https://www.pcacases.com (visité la derniére fois le 9 aodt
2017).

269 N. LAVRANOS, « The Mox Plant and ljzeren Rijn... », op.cit., p. 231 ; voy. UNCLOS Avrbitral tribunal, MOX
Plant Case, Order N°3, pts. 27 et 28.

270 N. LAVRANOS, « The Mox Plant and Ijzeren ... » op. cit., p. 226.
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problématique en 1’espéce vu le caractére définitif et obligatoire qui accompagnent les décisions

des deux juridictions en concurrence?’*.

La décision de I’arbitre international ne manque toutefois pas de susciter certaines
interrogations quant aux raisons qui justifient le privilege accordé par le Tribunal arbitral a la
compétence de la CJUE, I’article 344 TFUE étant dépourvu de caractére contraignant a 1’égard
des organes extérieurs a I’ordre juridique européen et n’ayant, d’ailleurs, pas été mentionné par
le juge international. C’est donc dans le droit international qu’il faut aller chercher le fondement
(éventuel) de la compétence exclusive de la CJUE au détriment d’autres juridictions
internationales?’2. Existe-t-il une quelconque obligation juridique en droit international dont le

Tribunal arbitral serait redevable? Si oui, quel en serait le fondement?

A vrai dire, les raisons qui expliquent sa décision de suspension ne ressortent pas
clairement de I’ordonnance®®. Sa motivation semble reposer sur des justifications assez
exceptionnelles dans la jurisprudence internationale, telles que la volonté de prévenir des
décisions contradictoires, une prévalence des juridictions communautraires a trancher les
questions de droit communautaire et la courtoisie entre juridictions internationales?’*. C’est
surtout le dernier de ces trois motifs que le Tribunal arbitral semble le plus explicitement utiliser
comme fondement de sa décision. Or, la comity (en francais, courtoisie) qui a animé le Tribunal
arbitral du droit de la mer « n’emporte guére la conviction dans 1’ordre juridique
international»?’ et ne peut étre considérée comme le fondement d’une éventuelle obligation de
déclaration d’incompétence?®’®. Lorsqu’il s’est référé a cette notion, il est donc certain que le

juge international ne se conformait a aucune obligation juridique?’’. Une solution plus solide

21 UNCLOS Arbitral tribunal, MOX Plant Case, Order N°3, pt. 27.

212 ), CAZALA, op. cit. p. 525.

273 ], VERHOEVEN, op. cit., p. 11.

274 Y, KERBRAT, 0p. cit., p. 611.

275 |bid., p. 611.

276 Nous soulignons.

277 M. AFROUKH et L. COUTRON, op. Cit., p. 67. L’existence, en droit international public, d’une rule of comity n’est
pas clairement établie. Bien qu’un juge du Tribunal international du droit de la mer ait également fait référence a
des considérations de comity pour régir les conflits juridictionnels, il semble n’y avoir que trop peu de pratique et
de traités internationaux s’y référant que pour pouvoir considérer qu’un tel principle existerait en droit international
coutumier ou conventionnel. Deés lors, la comity n’a pas assez d’autorité en droit international public que pour
pouvoir étre considérée comme le fondement d’une obligation juridigue de déclaration d’incompétence, obligeant
les juges internationaux en concurrence avec la CJUE a s’y référer (nous soulignons), voy. Y. SHANY, The
Competing Jurisdictions..., op. cit., pp. 262, 263 et 266 ; ITLOS, The Mox Plant Case (Ireland v. United Kingdom),
Separate Opinion of Judge Treves, disponible en version anglaise sur https://www.itlos.org/ (visité la derniére fois
le 9 ao(t 2017) (« ...considerations of economy of legal activity and of comity between courts and tribunals might
be discussed in such situation [of multiple proceedings]’). La CIJ semble étre du méme avis puisqu’elle a déja fait
référence a la comity, comme motivation d’actes internationaux, en la distinguant clairement des obligations
juridiques, voy. CIJ, 20 février 1969, Affaires du plateau continental de la Mer du Nord (RFA c. Danemark, RFA
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juridiguement que la comity que se doivent mutuellement différentes juridictions et qui
justifierait, en ’espéce, le comportement du Tribunal arbitral, pourrait résulter de 1’article 282
de la Convention internationale en cause. En effet, en donnant priorité aux procédures
juridictionnelles mises en place par des traités regionaux sur celles prévues par la Convention
internationale, la disposition internationale pourrait fonder la compétence de la Cour de
Luxemboug et exclure celle du Tribunal arbitral, permettant ainsi une pleine réalisation de
Iarticle 344 TFUE?’®. Par ailleurs, d’autres auteurs, tel que M. le Professeur Yann Kerbrat,
considerent que la meilleure explication est certainement la volonté de 1’arbitre de ne pas
exposer les parties au risque de décisions contradictoires, dans la mesure ou une telle
contradiction n’aiderait en rien la résolution du différend®’®. Le Tribunal arbitral y fait,
d’ailleurs, lui-méme, expressément référence?®. La décision de suspension s’apparenterait
alors davantage a une mesure de bonne administration de la justice, laquelle serait justifiée par
I’existence d’un lien de connexité entre I’affaire de 1’Usine Mox et la procédure en manguement
que, entre temps, le 15 mai 2003, la Commission a initiée?®?. En vertu de cette solution, le
Tribunal aurait accueillit ce que ’on appelle dans le jargon juridique «une exception de
connexité »%2, Quoi qu’il en soit, on constate que la question du fondement de la décision de
suspension du Tribunal arbitral en faveur de la juridiction européenne ne fait pas I’unanimité
en doctrine, tant est ambiglie la problématique des effets de 344 TFUE sur le systeme

juridictionnel international.

b) Le Tribunal arbitral de la Convention pour la protection du milieu marin de

["Atlantique du nord-est

Prenant le contre-pied de la position du Tribunal arbitral du droit de la mer en ne faisant
preuve d’aucune retenue en faveur de la CJUE, le Tribunal arbitral constitué sur le fondement

de la Convention OSPAR a affirmé sa compétence et statué définitivement sur le différend entre

c. Pays-Bas), Rec. 1969, p.44, §77.

278 3. CAZALA, op. cit. p. 525. Notons que cette solution ne vaut que si les parties au litige n’en ont pas convenu
autrement, voy. le libellé de I’article 282 CNUSDM.

29Y. KERBRAT, 0p. Cit., p. 612.

280 UNCLOS Avrbitral tribunal, MOX Plant Case, Order N°3, pt. 28.

281Y, KERBRAT, 0. Cit., p. 612. La procédure en manquement initiée par la Commission a finalement débouché a
la saisine de la CJCE le 30 octobre 2003.

282 1’exception de connexité est invoquée lorsque deux juridictions également compétentes sont saisies de deux
litiges entre lesquels il existe un lien tel qu’il nécessite, pour que la justice soit rendue convenablement, qu’ils
soient jugés ensemble (http://www.cours-de-droit.net/exception-de-connexite-a121604954, visité la derniére fois
le 9 200t 2017). Pour des développements supplémentaires sur le régime de I’exception de connexité, Y. KERBRAT,
op. cit., pp. 612 & 623.
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le Royaume-Uni et I’Irlande?®®. Le 2 juillet 2003, il a rendu une sentence finale dans le litige

opposant les deux Etats membres, dont le grief se fondait sur ’article 9 de ladite Convention.

Le prescrit de I’article 32-6 (a) de la Convention OSPAR?3 semble indiquer qu’une
variété de normes sont susceptibles d’étre appliquées par le Tribunal arbitral pour résoudre les
différends portés devant lui. Pourtant, en I’espéce, 1’arbitre refuse de prendre en compte toute
autre source de droit international ou de droit européen potentiellement applicable au litige en
cause®®, Il considere, au contraire, que la Convention OSPAR contient un régime de réglement
des différends autonome, fondé sur la procédure d’arbitrage dont il est 1’acteur, de sorte que si
les parties décident de recourir a son pouvoir de juridiction pour régler leur différend, le
Tribunal arbitral peut fonder sa décision uniquement sur la Convention internationale en
cause®®, ce qu’il a d’ailleurs fait. Le Tribunal arbitral décide finalement que le Royaume-Uni
n’a pas violé ses obligations en vertu de 1’article 9 de la Convention OSPAR en ne divulguant
pas les informations recherchées par I’Irlande et, en conséquence, rejette la demande de

I’Irlande®®’.

Le raisonnement du Tribunal appelle également a quelques commentaires.
Premiérement, on notera que le Tribunal n’a pas eu recours a des régles de droit européen
comme fondement juridique de sa décision et ne s’est, dés lors, en aucun cas considéré
compeétent pour appliquer ou interpréter le droit de I’ordre juridique européen dont la CJUE est

la principale gardienne?®

. D’ailleurs, a aucun moment il ne s’est posé la question de savoir si
le litige entre les deux Etats membres relevait ou non de la compétence exclusive de la CJUE
en vertu de ’article 344 TFUE?®, Notons également que la Convention OSPAR ne contient
aucune clause semblable a I’article 282 CNUSDM, qui donnerait priorité a un autre for que le
sien?, Peut-étre qu’en présence d’une telle cause, 1’arbitre se serait prononcé dans un sens

différent.

283 N. LAVRANOS, « The Mox Plant and Ijzeren Rijn... », op. Cit., p. 226; voy. OSPAR Arbitral Tribunal, Mox
Plant Case.

284 En vertu de Darticle 32-6 (a) Convention OSPAR, « The arbitral tribunal shall decide according to the rules
of international law [...] »

285 N. LAVRANOS, « Freedom... », op. cit., p.460.

286 N. LAVRANOS, « The Mox Plant and Ijzeren Rijn... », op. cit., p.226 ; OSPAR Arbitral Tribunal, Mox Plant
Case, pt. 143, le Tribunal reconnait que les parties avaient aussi la possibilité de recourir a la CJUE, juridiction
compétente pour assurer le respect de la Directive 90/313/CEE du Conseil du 7 juin 1990 concernant la liberté
d’accés a I’information en matiére d’environnement, laquelle prévoit un régime juridique distinct de celui établit
par la Convention OSPAR.

287 OSPAR Arbitral Tribunal, Mox Plant Case, pt. 185 (v).

288 N. LAVRANOS, « The Mox Plant and Ijzeren Rijn... », op. cit., pp. 226-227.

289 1pid., p. 227.

2%0 N, SCHRIJVER, 0p. cit., p.877.
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Méme s’il est certain qu’en ne tenant pas compte du droit communautaire et de la
jurisprudence de la Cour de justice, le Tribunal arbitral OSPAR n’a enfreint aucune obligation
juridique, il n’empéche qu’en interprétant 1’obligation de divulgation au sens de la Convention
OSPAR moins strictement que ne le fait le juge de I’Union s’agissant des dispositions similaires
de droit communautaire, ce dernier a créé, a charge des parties concernees, des droits et
obligations contradictoires émanant de deux sources de droit différentes 21, Ce résultat ne joue
pas en faveur des Etats membres et va a I’encontre de I’objectif de cohérence poursuivit par les
deux ordres juridiques européen et international®®?. Pourtant, la Commission ne semble pas s’en
étre inquitétée puisque, comme il a déja été précisé supra, I’engagement de la procédure devant
le Tribunal arbitral OSPAR n’a pas ¢été visé par le recours en manquement introduit par la

Commission a ’encontre I’Irlande devant la CJUE.

L’analyse de la saga Mox et des décisions divergentes des quatres juridictions saisies du
différend entre I’Irlande et le Royaume-Uni - les deux Tribunaux arbitraux, le Tribunal
international du droit de la mer et la CJUE - mettent concrétement en lumiére les difficultés
d’une coordination entre des procédures juridictionnelles concurrentes?®. Autant dire qu’aussi
clair et rigide soit-il dans I’ordre juridique communautaire, ’article 344 TFUE n’est pas
parvenu a épargner la CJUE du probléme de la concurrence avec d’autres juridictions
internationales. Ce que 1’on peut certainement le plus déplorer de I’histoire juridictionnelle de
I’affaire de I’Usine Mox tient au fait que quatre juridictions ont été amenées a connaitre du
différend, ont dépensé temps et énergie pour le régler (certaines plus que d’autres), alors
qu’aucune d’elles ne s’est prononcée sur le fond du litige?®, excepté le Tribunal OSPAR qui a
considéré que le Royaume-Uni n’avait pas violé ses obligations en vertu de I’article 9 de la
Convention OSPAR, ce qui n’aide finalement pas a la résolution du grief a la base de leur
difféerend. En d’autres termes, la question de savoir Si oui ou non le Royaume-Uni a violé ses
obligations en matiére de préservation de 1’environnement marin n’a jamais été tranchée, ni du
point vue international, ni du point de vue européen®®. Et il a fallut prés de cing ans de
procédure devant plusieurs juges pour aboutir & ce que 1’on peut qualifier étre une ‘non-
résolution du différend’, un résultat décevant en terme de justiciabilité. On constate qu’au-dela

des principales difficultés liées au risque de décisions incompatibles, une telle situation de

291 N. LAVRANOS, « On the Need... », op.cit., p. 15.

292 |bid., p. 15.

2%3Y, SHANY, « The first Mox plant award : the need to harmonise competing environmental regimes and dispute
settlement procedures », L.J.1.L., 2004, 17, p. 816.

294 N. SCHRIJVER, 0p. cit., p.878 ; N. LAVRANOS, « On the Need... », op.cCit., p. 18.

2% N. LAVRANOS, « On the Need... », op.cit., p. 18.
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concurrence présente, par conséquent, également des inconvénients en terme de codt, de durée

de procédure et d’efficacité des modes de réglement des différends?®.

B. Le litige entre la Belgique et les Pays-Bas relatif a la ligne du Rhin de fer

L’affaire du Rhin de fer nous offre une illustration supplémentaire de la problématique
de la concurrence horizontale entre la CJUE et le juge international, témoignant, elle aussi, de
la nécessité de s’intéresser a cette thématique, tant sont nombreuses les situations dans
lesquelles une telle concurrence est susceptible de voir le jour. Tout comme 1’ordonnance de
suspension du Tribunal arbitral du droit de la mer, I’affaire du Rhin de fer nous éclaire sur
I’attitude du juge international a 1’égard de I’article 344 TFUE, bien que les deux Tribunaux
arbitraux se soient finalement prononces dans des sens différents. Elle met particulierement en
évidence le lien qui existe entre la compétence arbitrale et le droit applicable au différend?®’.
Aprés avoir brievement explicité les faits, nous verrons quelle a été la décision du juge
international, pour finalement essayer d’en dégager les enseignements s’agissant de la

problématique qui nous intéresse dans la présente étude.
a) Faits

La sentence arbitrale commentée intervient dans le cadre d’un litige entre la Belgique et
les Pays bas concernant une ligne de chemin de fer, ci-aprés dénommeée le « Rhin de fer » (en
néelandais, ljzeren Rijn), reliant le port d’ Anvers (Belgique) a la Ruhr (Allemagne)?®®. La ligne
traverse le territoire belge, les provinces hollandaises du Noord-Brabant et du Limburg et le
territoire allemand?®. Cette ligne de chemin de fer est consacrée par le Traité de séparation
conclu le 19 avril 1839 entre la Belgique et les Pays-bas, lequel accorde a la Belgique, en son
article XII, un droit de transit, par route ou canal, a travers le territoire néerlandais jusqu’aux
territoires allemands®®. En 1873, les deux Etats conclurent une Convention consacrant
I’établissement d’une ligne de chemin de fer, mettant de ce fait en oeuvre le droit de transit
accordé a la Belgique en 1839, tout en adaptant les modalités de son exercice (chemin de fer et

non plus route ou canal) et son tracé*°l. Aprés avoir été utilisée régulierement pendant de

2% Y. SHANY, « The first Mox plant award... », op. cit., p. 824.

297 P, d’ ARGENT, « De la fragmentation... », op. cit., p. 1121.

2% Arbitral Tribunal, The Iron Rhine (« ljzeren Rijn») Railway (Belgium/Netherlands), Arbitral Award, 24 May
2005, pt. 16, disponible en anglais sur https://www.pcacases.com (visité la derniére fois le 9 ao(t 2017) (ci-apres,
Avrbitral Tribunal, The Iron Rhine Railway)

299 Arbitral Tribunal, The Iron Rhine Railway, pt. 16 ; P. D’ ARGENT, « De la fragmentation... », op. cit., p. 1114.
300 Traité entre la Belgique et les Pays-Bas relatif a la séparation de leurs territoires respectifs, signé a Londres le
19 avril 1839, C.T.S., vol. 88, p. 427; P. d’ARGENT, « De la fragmentation ... », op. cit., p. 1114.

301 Convention entre la Belgique et les Pays-Bas relative au paiement de la dette belge, a ’abolition de la surtaxe
sur les eaux de vie néerlandaises et au passage d’une ligne de chemin de fer d’Anvers a 1’Allemagne a travers le
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nombreuses années, 1’exploitation de la ligne de chemin de fer déclina progressivement a partir
des années 1960%2. A la fin des années 1990, la réactivation de la ligne et la reprise de
I’exploitation furent envisagées, ce qui a débouché sur 1’adoption, le 28 mars 2000, d’un
Protocole d’accord (le « Protocole de mars 2000 ») conclu entre les gouvernements belge et
hollandais®®®. Dans ce contexte, la question qui a opposé les deux Etats était celle de savoir
lequel d’entre eux allait devoir supporter les frais liés a la réactivation de la ligne du Rhin de
fer®%4. Ne parvenant pas a se mettre d’accord, la Belgique et les Pays-Bas décideérent de faire
trancher leur différence de vue par un Tribunal arbitral établi sous les auspices de la Cour

permanente d’arbitrage®®.

b) Raisonnement et décision

Dans le cadre de la procédure d’arbitrage, les deux Etats membres en conflit, conscients
que le droit européen, dont I’article 344 TFUE (ex-article 292 TCE), était potentiellement
pertinent pour résoudre le différend, ont demandé expressément au Tribunal arbitral de se
prononcer « on the basis of international law, including European law if necessary, while
taking into account the Parties’ obligations under article 292 of the EC Treaty »*°. Notons
qu’en I’espéce, contrairement a ce qu’il s’est passé dans 1’affaire de 1’Usine Mox, aucun des

deux Etats membres n’a contesté la compétence du Tribunal arbitral3®”.

Le Tribunal arbitral commence son raisonnement en rappelant le principe de I’exclusivité
de la compétence de la CJCE pour connaitre des questions d’interprétation ou d’application du
droit communautaire, établit par ’article 292 TCE (actuellement I’article 344 TFUE) et

appliquable au sein du systéme juridique communautaire®®. Il va méme jusqu’a préciser le

risque auquel s’exposent les Etats membres s’ils saisissent un « non-EC tribunal » d’un
différend dont la résolution suppose d’interpréter ou d’appliquer des dispositions du droit
communautaire, lequel consiste en un recours en manquement a I’initiative de la

Commission®®. Ces considérations I’aménent, avant de procéder & un examen au fond, a

Limburg (le « Traité du Rhin de fer »), signé & Bruxelles le 13 janvier 1873, article 1V, C.T.S, 1872-1873 vol. 145,
p. 447; P. d’ARGENT, « De la fragmentation... », op. cit. p. 1115.

302 P, d’ ARGENT, « De la fragmentation... » op.cit., p. 1116.

303Arbitral Tribunal, The Iron Rhine Railway, pt. 21 ; P. d’ARGENT, « De la fragmentation... », op.cit., 1117.

304 Arbitral Tribunal, The Iron Rhine Railway, pt. 22.

305 N. LAVRANOS, « The Mox Plant and Tjzeren Rijn... », op. cit., p. 227. Pour davantage d’éléments factuels et
pour connaitre I’argumentation de la Belgique et des Pays-Bas, Arbitral Tribunal, The Iron Rhine Railway, pts 16-
25.

3% Le compromis d’arbitrage entre les parties faisait explicitement référence a I’article 292 TCE (actuellement
I’article 344 TFUE), Arbitral Tribunal, The Iron Rhine Railway, pt. 97.

307 N. LAVRANOS, « On the Need... », op.cit., p. 20.

308 Arbitral Tribunal, The Iron Rhine Railway, pt. 101 (nous soulignons).

309 1pid., pt. 101.
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examiner le r6le du droit communautaire en 1’espéce, en vue de déterminer si les parties sont
tenues d’honorer ou non 1’obligation découlant de I’article 344 TFUE, le deux Etats membres
ayant expressément exprimé leur intention de s’y conformer si nécessaire, bien que le litige

semblait a priori relever davantage du droit international que du droit communautaire3°,

Du point de vue du Tribunal arbitral, la limite que I’article 292 TCE (actuellement
I’article 344 TFUE) impose a sa compétence a pour effet de le placer dans une situation
analogue a celle d’une juridiction nationale d’un Etat membre par rapport a ’ordre juridique
communautaire®!. 11 considére que s’il devait en arriver a la conclusion qu’il lui est impossible
de trancher le différend qui lui est soumis sans devoir interpréter les regles du droit
communautaire qui ne constituent ni des actes clairs ni des actes éclairés*?, les parties devraient
se conformer a leurs obigations au titre de I’article 344 TFUE et, partant, saisir la Cour de
Luxembourg des questions pertinentes relevant du droit communautaire®'®. De son c6té, le
Tribunal arbitral devrait, quant a lui, s’abstenir de statuer jusqu’a ce que les questions
d’interprétation soient tranchées par la CJCE®!4. Cette approche du Tribunal arbitral, en ce
qu’elle favorise une collaboration entre le juge européen et le juge international, nous rappelle
en effet le mécanisme européen du renvoi préjudiciel, prévu a I’article 267 TFUE (ex-article
234 TCE), lequel organise une coopération entre le juge européen et les juges nationaux.
L arbitre fait d’ailleurs explicitement référence a la jurisprudence européenne relative a I’article
234 TCE, notamment a la jurisprudence Cilfit®®>, pour préciser que les critéres qui y ont été
dégagés par la CJUE s’appliquent également par analogie s’agissant de 1’examen de la nécessité
ou non pour le Tribunal arbitral de statuer sur des questions de droit communautaire pour
résoudre le différend qui lui est soumis, toute référence a ce droit n’impliquant pas une

obligation de renvoi préjudiciel®'®.

Il poursuit alors son raisonnement en examinant s’il est nécessaire d’appliquer ou
d’interpréter le droit communautaire pour résoudre le différend®'’. Dans leurs mémoires, les

Parties renvoyaient aux dispositions de droit communautaire dérivé applicables aux secteurs

310 |bid., pt. 98

311 |bid., pt. 103 ; P. d’ARGENT, « De la fragmentation... », op. cit., p. 1123,

312 Un acte éclairé est un acte déja interpreté par la CJUE, en ce sens, voy. les termes utilisés par P. d’ ARGENT,
« De la fragmentation... », op. Cit., p. 1123, lorsqu’il décrit le raisonnement du Tribunal arbitral.

313 Arbitral Tribunal, The Iron Rhine Railway, pt. 103.

314 P, d’ ARGENT, « De la fragmentation... », op.cit, p. 1123.

3151 arrét Cilfit apporte certaines précisions sur ’obligation communautaire des juridictions nationales de derniére
instance de poser une question préjudicielle a la Cour lorsque le litige dont elles sont saisies souléve une question
de droit communautaire, en précisant les hypothéses dans lesquelles elles en sont dispensées, voy. CICE, 6 octobre
1982, Srl CILFIT et Lanificio di Gavardo SpA c. Ministero della Sanita, C-283/81, Rec. p. 3415, pts 13-16.

316 Arbitral Tribunal, The Iron Rhine Railway, pt. 104.

817 Arbitral Tribunal, The Iron Rhine Railway, pts. 107 a 120 et 121 a 137.
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des réseaux ferrés transeuropéens et de la protection de ’environnement®'8, ce qui conduit le
Tribunal & examiner si ces dispositions ont un effet déterminant sur sa décision, de telle sorte
qu’il serait contraint d’interpréter le droit communautaire pour résoudre le litige. Sans revenir
davantage sur 1’analyse du Tribunal, nous nous contenterons de noter qu’il arrive a la
conclusion qu’il peut parfaitement le résoudre en se fondant uniquement sur I’article XII du
Traité de Séparation de 18393, Selon lui, « the questions of EC law debated by the Parties are

not determinative, or conclusive »3%°

. Il ne lui est donc pas nécessaire d’interpréter le droit
communautaire pour rendre sa sentence®?!. Dés lors, 1’obligation découlant de I’article 344

TFUE ne s’applique pas en I’espéce®??.

L’ensemble de ces considérations permettent au juge international de confimer son
pouvoir de juridiction pour résoudre le litige international entre les deux Etats membres, sans
que le droit communautaire ne puisse étre considéré comme un obstacle a sa compétence, alors
que le litige touchait clairement & des domaines régis (aussi) par le droit européen®?. Sur le
fond, il décide finalement que les Pays-Bas doivent accorder un droit de transit a la Belgique et

supporter une partie importante des codts de la réactivation de la ligne de chemin de fer®?,
c) Enseignements

Si I’on compare I’approche du Tribunal arbitral dans I’affaire du Rhin de fer avec celles
des deux Tribunaux arbitraux saisis dans 1’affaire de 1'Usine Mox, la position du premier
pourrait étre qualifiée d’intermédiaire par rapport a celles des deux suivants®®, En effet, bien
qu’il ait finalement décidé que la résolution du litige entre les deux Etats membres ne nécessitait
ni d’appliquer, ni d’interpréter le droit communautaire3?® et que, partant, il pouvait statuer de
facon définitive sur le différend, il a, néanmoins, d’abord examine la nécessité d’appliquer ou
d’interpréter le droit de 1’Union, laquelle aurait déclenché le pouvoir de juridiction exclusif de

la Cour de Luxembourg, tel qu’il est prévu par article 344 TFUE®?". En raisonnant de la sorte,

318 1bid., pt. 106, les Parties renvoyaient aux articles 154 & 156 TCE et au droit dérivé pertinent s’agissant du

secteur des réseaux ferrés transeuropéens et a la Directive du Conseil 92/43/CEE du 21 mai 1992 concernant la
conservation des habitats naturels ainsi que de la faune et de la flore sauvages (la « Directive Habitat ») (J.0.C.E,
1992, L 206, p.7) s’agissant de la protection de I’environnement.

319 Arbitral Tribunal, The Iron Rhine Railway, pts. 120 et 137.

320 |bid., pt.137.

321 1bid., pts.120 et 137.

322 |bid., pts.120 et 137.

323 N. LAVRANOS, « On the Need... », op.cit., p. 21.

324 Arbitral Tribunal, The Iron Rhine Railway, pts. 241 et 244 ; N. LAVRANOS, « The Mox Plant and ljzeren
disputes... », op. cit., p. 231.

325 |bid., p. 231.

326 Arbitral Tribunal, The Iron Rhine Railway, pts. 120 et 137.

3271bid., pts. 97 a 141.
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I’arbitre international saisi du litige relatif au Rhin de fer se montre soucieux de respecter
I’obligation imposée aux Etats membre par ledit article®?®, de la méme maniére que le Tribunal

arbitral du droit de la mer deux ans plus tot.

Contrairement & ce que pensent certains auteurs®?, I’examen par le Tribunal arbitral de
la pertinence de certaines dispositions de droit communautaire pour la résolution du litige dont
il était saisi n’équivaut pas a une interprétation de ce droit, les arbitres ne s’étant, en effet,
prononcés a aucun moment sur le sens a attribuer a une régle de droit communautaire®®.
L’objectif n’était pas de preciser la signification du droit européen mais uniquement de
déterminer si les obligations des parties découlant du Traité de séparation de 1839 étaient
affectées par ce droit, de telle sorte que I’application du droit communautaire aurait été
nécessaire a la résolution du différend, ce qui aurait activé la compétence exclusive de la CJUE
pour en connaitre®3L. 11 en allait de méme s’agissant des développements du Tribunal arbitral
du droit de la mer lorsqu’il s’interrogeait sur le réle du droit communautaire dans le litige qui
lui était soumis. Pourtant, au regard des considérations de la CJUE dans I’arrét Mox, on peut
craindre que méme ce geste de courtoisie & son égard soit mal recu®¥. En effet, dans le litige
qui opposait I’Irlande et le Royaume-Uni, la Cour de Luxembourg a insisté sur le fait que
I’appréciation de 1’étendue de sa compétence relevait uniquement de sa propre interprétation2,
En affirmant que c’est & elle que revient la mission de décider si le litige auquel deux Etats
membres sont parties souléve des aspects de droit européen lorsqu’il existe un doute a cet
égard®*, la CJUE a montré qu’elle n’admettait pas que des juges internationaux se
reconnaissent la compétence d’examiner le role du droit européen dans les différends dont ils

sont saisis, ce que le Tribunal arbitral saisi du litige relatif au Rhin de fer a clairement fait33.

Ce qui est assez « remarquable », pour reprendre les mots du Professeur N. Lavranos,
c’est que le Tribunal arbitral a considéré qu’il était compétent pour résoudre le différend dans
la mesure ou sa résolution ne nécessitait ni d’appliquer ni d’interpreéter le droit communautaire,

alors que le litige soulevait clairement des questions régies par le droit européen*®. Ceci I’a

328 M. AFROUKH et L. COUTRON, op. cit., p. 60.

325 Notamment N. LAVRANOS qui critique le raisonnement du Tribunal arbitral, lui reprochant d’avoir procédé a
une interprétation du droit communautaire lorsqu’il a examiné la question de savoir si le droit communautaire était
pertinent pour la résolution du différend, voy. les critiques qu’il a formulées a cet égard dans son article N.
LAVRANOS « The Mox Plant and Ijzeren ... », op.cit. p. 238.

330 En ce sens, P. d’ ARGENT, « De la fragmentation ... » op.cit., pp. 1124 et 1125.

3L |bid., pp. 1124 et 1125,

332 M. AFROUKH et L. COUTRON, op. cit., p. 60.

333 Arrét Mox, pt. 135 ; E. NEFRAMI, « La mixité éclairée... », op. cit., p. 700.

334Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. Cit., p. 175 ; N. LAVRANOS, « Freedom... », p.463.

335 M. AFROUKH et L. COUTRON, L., op. cit., p. 60 ; Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 177.

336 N. LAVRANOS, « On the Need... », op. cit., p. 21.
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conduit a résoudre le différend sans tenir compte des dispositions et de la jurisprudence

européennes pertinentes, lesquelles étaient pourtant applicables®’,

On notera qu’en vertu de la jurisprudence de la CJUE, un tel litige aurait certainement dd
relever de sa compétence exclusive. Pourtant, comme c¢’était le cas s’agissant du recours a la
procédure arbitrale OSPAR, la saisine par les deux Etats membres du Tribunal arbitral dans
I’affaire du Rhin de fer ne s’est pas soldée par I’introduction d’un recours en manquement a
I’initiative de la Commission®®, Le fait que cette derniére ait été consultée, du moins de maniére
officieuse, en est certainement la raison®*. On peut en déduire qu’un manquement a I’article
344 TFUE ne sera pas forcément constaté a chaque fois que 1’appréciation du droit européen
est confié par les Etats membres & un organe extérieur a 1’ordre juridique de 1’Union3%. Dans
ce domaine, I’introduction d’une procédure en manquement semble dépendre également du
respect du devoir de coopération qui gouverne les relations entre les Etats membres et la
Commission, requiérant des premiers qu’ils respectent certaines exigences d’information et de
consultation a 1’égard de la seconde, tel qu’il a été précisé supra®*!. Dans la procédure arbitrale
relative au Rhin de fer, de méme que dans celle introduite devant le Tribunal arbitral OSPAR,
la Commission semble avoir considéré que les Etats membres concernés s’en étaient

acquittés®*,

Nous retenons de 1’analyse de la présente sentence que, méme si ¢’est en passant par un
raisonnement qui peut sembler étrange3#3, le Tribunal arbitral a tenu compte de 1’obligation que
Iarticle 344 TFUE met a charge des Etats membres et a examiné la question de son application
en ’espece, avant d’y répondre négativement et de statuer lui-méme, définitivement, sur le
différend. Cette approche nous donne a penser qu’un juge international, saisi d’un litige entre
deux Etats membres, devrait commencer son raisonnement par un examen de la nécessité (ou
non) d’appliquer le droit européen pour résoudre le différend qui lui est soumis, avant d’en tirer
les conséquences qu’impose 344 TFUE aux Etats membres en terme de compétence

juridictionnelle.

337 1bid., p. 21.

338 J. VERHOEVEN, 0p. cit., p. 6.

339 1bid., p. 6 ; voy. V. BARRAL, « la sentence du Rhin de fer, une nouvelle étape dans la prise en compte du droit
de I’environnement par la justice internationale », R.G.D.I.P., 2006, p. 652, note 22.

340 E, NEFRAMI, « La mixité éclairée... » op.cit., p. 706.

%41 |bid., pp. 706 et 711.

342 |bid., p. 711.

34311 est étrange qu’un juge international considére se trouver dans une situation analogue a celle d’un juge national
d’un Etat membre dans ses rapports avec la CJCE. Notons que cette construction surprenante est, néanmois,
respectucuse de la volonté des parties et de leurs obligations communautaires. En ce sens, P. ’ARGENT, « De la
fragmentation... », op.cit, p. 1123.
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82 L’attitude internationale a préconiser

L’analyse des sentences arbitrales commentées fait ressortir des positions trés différentes
des trois Tribunaux arbitraux a I’égard de I’article 344 TFUE. Alors que le Tribunal arbitral du
droit de la mer a cédé la priorité a la compétence de la CJUE, les deux autres arbitres ont décidé
de statuer définitivement sur un litige entre deux Etats membres et ce, malgré le risque que la
CJUE considére que le différend en cause reléve de sa compétence exclusive®*. Ces
divergences d’attitude entre les trois arbitres interviennent, pourtant, dans des situations plus
ou moins semblables, en ce sens que les deux affaires mettent en cause un litige entre deux
Etats membres, qu’elles sont issues de la soi-disant violation de traités internationaux et qu’elles
posent la question de la mesure dans laquelle le litige reléve du champ d’application du droit
européen. D’ou nos interrogations, auxquelles d’autres auteurs avant nous ont déja cherché des
réponses. Pourquoi ce manque de cohérence dans la jurisprudence internationale? Qu’est-ce
qui explique les positions adoptées par les différents juges internationaux a 1’égard de I’article
344 TFUE? Quelle approche préconiser? Les raisonnements de chacun des trois Tribunaux
arbitraux en téte, nous tenterons dans les lignes qui suivent de dégager 1I’approche que le juge
international, confronté a un litige susceptible de relever du champ d’application du droit
européen et, partant, de la compétence exclusive de la CJUE, devrait, selon nous, adopter. Une
prise de position a ce propos nécessite de rappeler brievement certains principes de base qui

gouvernent les rapports entre le droit européen et le droit international.

Premiérement, il est aujourd’hui trés clairement établi que 1’ordre juridique européen
constitue un nouvel ordre juridique sui generis, distinct et autonome par rapport a 1’ordre
juridique international (et aux ordres juridiques nationaux), tant la CJUE a insisté sur ce postulat
dans sa jurisprudence®®. La jurisprudence de la juridiction européenne supréme nous a
¢galement montré a quel point elle était soucieuse de préserver 1’autonomie qui caractérise le
systeme juridique européen. Cet objectif se concrétise par une tendance toujours plus
importante & chasser le droit international dans les relations entre Etats membres dans tous les
domaines dans lesquels le droit européen met les pieds®*®. Notre analyse a montré que cette
tendance se manifeste également sur le plan juridictionnel puisque, comme il a été souligné

précédemment, C’est aussi le souci de préserver I’autonomie de 1’ordre juridique européen qui

34 N. LAVRANOS, « The Mox Plant and ljzeren Rijn disputes... », op. cit., p. 232.

35 Voy. notamment 1’arrét Van Gend en Loos précité et CICE, 15 juillet 1964, Costa c. Enel, aff. 6/64, Rec., p.
1141, réactualisés avec I’affaire Kadi, op. cit., pts. 282, 316 et 317.

346 P d’ ARGENT, « Arrét ‘Kadi’ : le droit communautaire comme droit interne », J.D.E, 2008, p.268 cité par P.
d’ARGENT, « Participation a I’Union... » op.cit., p. 11.
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explique que la juridiction européenne soit a ce point sur la défense de ses prérogatives
juridictionnelles lorsqu’il s’agit d’interpréter et d’appliquer le droit de 1’Union dans le cadre
d’un litige entre deux Etats membres®¥’. Et cela vaut tant s’agissant du droit européen interne
qu’externe, né des traités internationaux conclus par I’Union, la CJUE considérant que le droit
international qui émane de la participation de I’UE a des traités internationaux fait partie
intégrante de 1’ordre juridique européen, ce qui lui permet d’affirmer sa compétence pour

I’appliquer et I’interpréter34®,

Ces principes a I’esprit et a la suite d’une réflexion qui s’est nourrie des considérations
de nombreux auteurs, nous sommes d’avis que, méme si ¢’est sans aucun doute au préjudice du
systéme juridictionnel international, c¢’est au regard de cette réalité qui caractérise le systeme
juridique européen que le juge international doit orienter son approche lorsqu’il est saisi d’un
litige entre deux Etats membres. Certes, 1’article 344 TFUE est dépourvu d’efficacité directe &
I’égard du juge international, ses effets étant limités a 1’ordre juridique européen, mais le juge
international ne peut, a notre estime, ignorer le fait que les deux Etats qui lui demandent de
résoudre le litige qui les oppose ont adhéré a un ordre juridique distinct de 1’ordre juridique
international, gouverné par un droit qui lui est propre et dont le respect est, le cas échéant, assuré
par la juridiction spécialement créée a cette fin. En conséquence, lorsque le juge international
constate que les parties invoquent (en partie) des arguments de droit européen a I’appui de leur
raisonnement et qu’il est probable que la résolution du litige passe par I’application ou
I’interprétation du droit européen, il ne peut ignorer le fait que le différend reléve certainement
également de la compétence de la CJUE. Deés lors, il devrait se poser la question de la nécessité
d’appliquer ou non le droit européen pour le résoudre et, en cas de réponse positive, Se
demander dans quelle mesure le droit européen nécessite d’étre appliqué et interprété. Ce
faisant, comme il a été souligné précédemment, le juge international n’applique pas le droit

européen, pas plus qu’il ne I’interpréte.

Si les dispositions litigieuses de 1’accord international en cause relévent exclusivement
ou principalement du droit européen, il serait préférable qu’il céde la priorité a la Cour de
Luxembourg, bien qu’il ne soit pas juridiquement li¢ par la jurisprudence de cette derniére
relative a 344 TFUE. Dans ce cas, il ne devrait pas forcément se declarer définitivement
incompeétent pour connaitre du différend. Il lui suffirait d’adopter la méme approche que le

Tribunal arbitral du droit de la mer, a savoir suspendre la procédure devant lui le temps que les

347 N. LAVRANOS, « The Mox Plant and ljzeren Rijn disputes... », op. cit., p. 235.
348 |bid., p. 235.
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parties résolvent la question de la compétence de la CJUE. En agissant de la sorte, comme il a
déja éte souligné supra lors de I’analyse de 1’ordonnance du Tribunal arbitral du droit de la mer,
il est certain que le juge international ne se conformerait & aucune obligation juridique, ni en
vertu du droit international, encore moins en vertu du droit européen, ’article 344 TFUE étant
dépourvu d’efficacité a son égard. Par conséquent, on ne voit pas d’autre solution que de penser
son attitude en terme de comity et de respect mutuel entre juridictions au service d’ordres
juridiques différents, comme 1’a fait le Tribunal arbitral du droit de la mer, bien que ces notions
ne connaissent pas de consécration juridique solide en droit international. Si 1I’on préfére cette
justification, c’est parce qu’en se référant a la comity et au respect mutuel, les juridictions
internationales ne font pas trop la part belle a la Cour de justice dans la mesure ou elles montrent
clairement qu’il n’y a aucune obligation pour elles d’agir de la sorte et que la décision de céder
la priorité au juge européen reléve encore de leur ressort®*. Car on ne peut admettre que la
CJUE, toute puissante soit-elle dans 1’ordre juridique européen puisse « faire et défaire la
compétence d’un organe international de réglement des différends »**°. Au contraire, elle doit
accepter que, dans I’ordre juridique international, sa prééminence juridictionnelle dans le
réglement des litiges entre Etats membres en lien avec des conventions internationales repose

sur des bases trés fragiles®*,

Cette solution nous semble satisfaisante a différents égards. Premiérement, en agissant
de la sorte, le juge international permet aux Etats membres d’honorer leur obligation en vertu
de I’article 344 TFUE, ce qui les met a I’abri d’une procédure en manquement a ’initiative de
la Commission. Deuxiemement, cette solution permet d’éviter le risque de décisions
contradictoires émanant de deux juridictions différentes pour résoudre un méme différend, un
résultat préjudiciable pour les Etats membres. Enfin, théoriquement, si ’on en croit la
jurisprudence de la CJUE, cette solution laisse une porte ouverte a la possibilité pour le juge
international de résoudre le litige amputé de sa dimension européenne dans 1’hypothése ou la
CJUE ne se considérerait compétente que pour appliquer et interpréter une partie de la

convention internationale applicable entre les deux Etats membres®®?.

Par contre, si les dispositions en cause relevent exclusivement ou principalement de la

compétence des Etats membres (et donc, pas de I’Union), rien n’empécherait selon nous le juge

349 ], CAZALA, op.cit., p. 519.

30 Ibid., p. 517.

31 M. AFROUKH et L. COUTRON, L., op. cit., p. 67.

32 J. CAzALA, op.cit., p. 517. Toutefois, a notre connaissance, un tel renvoi au juge international n’est encore
jamais arrivé et on a du mal a envisager que cela puisse un jour se produire, tant la CJUE manifeste la volonté de
devenir le seul juge des relations litigieuses entre Etats membres.
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international de statuer définitivement sur le différend qui oppose les deux Etats membres. En
effet, lorsqu’un litige entre deux Etats membres ne sollicite que de fagon minimale I’application
du droit européen et que les dispositions européennes en cause sont claires, on ne voit pas ce
qui empécherait le juge international de les appliquer pour résoudre le différend. C’est d’ailleurs
ce que font les juridictions nationales lorsqu’elles sont saisies de litiges entre personnes privées
soulevant des arguments de droit européen. Dans la méme hypothése, en cas de doute sur le
sens des dispositions de droit européen en cause, le juge international pourrait, a notre estime,
les interpréter et les appliquer dans le sens voulu par la jurisprudence de la Cour de
Luxembourg®?3, sans que cela n’affecte I’autonomie de I’ordre juridique européen. L’admettre
permettrait aux juridictions internationales de continuer a exercer leur compétence a 1’égard des
litiges entre Etats membres qui touchent dans une moindre mesure & des questions
internationales couvertes par le droit européen. Néanmoins, les Etats membres s’étant engagés
a ne pas soumettre a un autre juge que la CJUE les litiges dont la résolution suppose d’appliquer

%4 la saisine d’un juge international exposerait I’Etat membre

ou d’interpréter le droit européen
attaquant au risque d’une condamnation en manquement par la CJUE. Cette menace pourrait
cependant étre éloignée si les Etats membres concernés s’acquittaient de leur devoir de
coopération en informant et consultant la Commission au sujet de la procédure qu’ils ont
introduite devant le juge international. En effet, la Commission et, le cas échéant, la Cour elle-
méme (si la Commission décidait de la saisir d’un recours en manquement pour violation de
I’article 344 TFUE), pourrait considérer qu’en raison de I’objet de la demande, le recours au
juge international est plus adapté, la procédure de reglement des différends interétatiques offerte
par le droit européen ne couvrant pas tous les chefs d’actions. Nous reviendrons de facon plus

approfondie sur ce dernier point dans la section suivante.

SECTION Il. Les conséquences du monopole juridictionnel de la CJUE

Intéressons-nous, a présent, aux conséquences que le monopole juridictionnel de la
CJUE, tel qu’interprété par cette derniére, implique pour les juges internationaux et pour les
Etats membres s’agissant des prérogatives dont ils devraient, en principe, bénéficier en leur

qualité d’organes et de sujet de droit international.
81. Les conséquences pour le juge international

L’article 344 TFUE, dans I’interprétation qui en est faite par la Cour de justice, est lourd
de conséquences pour le systéeme juridictionnel international. Les développements qui

353 N. LAVRANOS, « On the Need... », op.cit., p. 22.
34 Voy. le libellé de I’article 344 TFUE.
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précedent ont montré que le droit de 1’Union, par le biais de I’article 344 TFUE, limite
considérablement, voire exclut, la compétence des juridictions internationales pour connaitre
d’un litige entre Etats membres impliquant, potentiellement, le droit européen3®, ce qui affecte
leur autorité et celle des régimes au profit desquels elles sont établies et dont elles sont chargees
d’assurer le respect®®. Dans son « obsession du contrdle »**’, la CJUE ne laisse méme pas au
juge international le soin de déterminer les parties du litige qui relévent du droit europeen et
celles qui relévent du droit international public, considérant qu’elle est la seule a pouvoir

procéder & une telle division®®,

Vu la tendance du droit européen a se développer continuellement, il y a fort a parier que
le temps ne jouera pas en faveur des juridictions internationales. Au contraire, toute extension
du droit de I’Union emportant avec elle la compétence de juridiction de la Cour de Luxembourg,
chaque fois que le droit européen s’étend pour couvrir des domaines déja réglés par le droit
international, il réduit d’autant le titre de compétence des juges internationaux a 1’égard des
litiges entres deux Etats membres®*°. Finalement, eu égard aux développements considérables
du droit européen, « force serait [...] de constater que le juge international est en quelque sorte
condamné a un chomage grandissant...et le juge communautaire a des travaux de plus en plus
herculéens puisqu’il est le juge exclusif en derniére analyse de toute interprétation a donner au

droit communautaire »%6°,

Et, que se passerait-il si un juge international décidait d’ignorer la compétence de la
CJUE et de trancher lui-méme le litige que les deux Etats membres en conflit ont choisi de lui
soumettre? Sa décision ne passerait de toute facon qu’au second plan face a une décision
précédente ou future de la CJUE dans le méme litige, les Etats membres étant obligés de donner
priorité a la jurisprudence de la CJUE en raison de la primauté du droit européen qu’ils se sont
engageés a respecter®!. De quoi miner I’efficacité des juridictions internationales et décourager
toute tentative d’utiliser leur titre de compétence a 1’égard d’un litige entre deux Etats

membres®62,

35 N. LAVRANOS, « On the Need ... », op.cit., p. 18.

356 N. LAVRANOS, « The Mox Plant and Ijzeren Rijn... », op. cit., p. 235 ; N. LAVRANOS, « Freedom... », p.469.
357 Selon I’expression de N. PETIT et J. PILORGE-VRANCKEN, op.cit., p. 815.

358 Y, KERBRAT et Ph. MADDALON, op.cit., p. 175.

39 N. LAVRANOS, « On the Need ... », op. cit., p. 13.

3603, VERHOEVEN, op. cit., p. 7.

361 N. LAVRANOS, « Concurrence of jurisdiction... », op. cit., p. 46.

%2 |bid., p. 46.
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Somme toute, il semble que ’avenir n’appelle a rien de réjouissant quant au sort réservé
au role des juridictions internationales a 1’égard d’un litige entre deux Etats membres. C’est
d’autant plus malheureux quand on sait qu’en étant désaisies d’un certain nombre d’affaires,
destiné a devenir de plus en plus important, les juridictions internationales instituées par des
traités ont de moins en moins 1’occasion de développer un corpus de jurisprudence, ce qui

réduit, voire élimine, leur réle « d’architecte du droit »33,
§2. Les conséquences pour les Etats membres

Les différents arguments utilisés par I’Irlande dans ’affaire de |'Usine Mox, en vue
d’éviter a tout prix le monople juridictionnel de la CJUE, donnent a penser que la compétence
exclusive de la CJUE est vécue comme un obstacle par les Etats membres®. Dans les lignes

qui suivent, nous réfléchirons aux raisons d’un tel sentiment.
A. La perte de la liberté de recourir au juge de leur choix

Vu la variété de juridictions internationales mises en place par des traités conclus entre
Etats, il semble que ces derniers apprécient le fait d’avoir différentes procédures de réglement
des différends a leur disposition, cela leur laissant le choix de la procédure la plus appropriée3®®.
En leur qualité de sujet de droit international, les Etats bénéficient en effet d’une régle de liberté
lorsqu’il s’agit de choisir un mode de réglement des différends, en vertu de ’article 33 de la
Charte des Nations Unies®®®. Mais 1’accroissement des compétences de 1’Union et, par voie de
conséquence, du domaine de juridiction de la CJUE, a petit a petit pour conséquence de les
priver, en leur qualité d’ Etat membre, des voies de recours internationales®®’. En effet, notre
analyse de la jurisprudence de la CJUE a révélé que le juge européen refuse qu’un différend
entre deux Etats membres, soulevant (en partie) des questions de droit européen, soit soumis a
qui que ce soit d’autre que 1ui®®, ce qui réduit considérablement les hypothéses dans lesquelles
les Etats membres pourront encore bénéficier de la liberté de recourir au juge de leur choix.
Quand on y réfléchit, cela implique que les Etats membres peuvent se voir reprocher le fait de
recourir a un juge international dont la compétence, en vertu du traité international qui I’institue,

est incontestable®%. En leur qualité de sujet de droit souverain et autonome dans leurs relations

%3 J. DE CRUZ, 0Op. cit., p.3.

364 |bid., p.3.

365 C. SEMMELMANN, op. cit., p. 238.

366 P, d’ ARGENT, « Participation a 1’Union... », op. cit., p. 5.
37 Ibid., p. 6 ; N. LAVRANOS, « On the Need ... » op.cit., p. 18.
368 J, VERHOEVEN, op. cit., p. 19.

%69 |bid., p. 5.
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internationales mutuelles, cela peut leur sembler non seulement incompréhensible, mais
également difficilement acceptable.

Dés lors, quelle serait encore 1’utilité des clauses compromissoires insérées dans les

accords internationaux®”®

s’agissant des relations litigieuses mutuelles entre Etats membres?37:
Selon la CJUE, apparemment, quasi nulle puisque I’article 344 TFUE semble étre interprété
d’une facon telle que toute clause d’attribution de compétence en faveur d’un autre organe
international de réglement des différends ne saurait s appliquer aux litiges entre Etats membres
dans les domaines intéressants le droit communautaire, le juge européen ayant d’office
priorité*2. A n’en pas douter, dans les matiéres relevant de la compétence de 1’Union, la

capacité compromissoire des Etats membres apparait considérablement réduite®’®.

Notons qu’en doctrine, de nombreux auteurs ont déja pris le parti des Etats membres pour
dénoncer I’approche de la Cour de Luxembourg. Nous songeons, par exemple, au Professeur
belge de droit international M. Joe Verhoeven, qui considere « qu’il conviendrait qu’aucun juge
ne méconnaisse en reégle générale ni la liberté du justiciable de choisir le juge de son choix
lorsqu’il lui est accessible ni les avantages qu’il pourrait avoir a y recourir »*’*. Si 1’on en croit
les considérations de la CJUE dans I’arrét Mox, cette derniére ne semble pas se sentir
concernée... Bien que 1’on congoive que le juge européen se réserve les questions européennes,
on déplore qu’il ne soit pas ouvert davantage a une quelconque forme de collaboration avec le

juge international pour la résolution des différends entre Etats membres.

B. Le régime européen de réglement des différends interétatiques: une alternative

satisfaisante aux voies de recours du droit international?

Si les litiges entre Etats membres sont presque toujours destinés & étre portés devant la
CJUE®™, encore faut-il que ces derniers aient 1’assurance de pouvoir y bénéficier d’une
protection juridictionnelle suffisante. Pour le vérifier, nous nous sommes interrogés sur la
protection juridictionnelle qu’offre le régime européen de réglement des différends
interétatiques: quelles sont les procédures a disposition des Etats membres? Sont-elles aussi

protectrices que le sont les modes de reglement des différends du droit international public?

370 L’insertion d’une clause compromissoire dans un traité international est une maniére, parmi d’autres moins
fréquentes, de conférer un titre de compétence au juge international, celui-ci ne pouvant résulter que du
consentement préalable des Etats impliqués dans le litige; voy. Y. SHANY, The Competing Jurisdictions..., Op.Cit,
p. 2.

371Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p 175.

372 A. BARAV, op. cit., p. 1376.

373 P. d’ ARGENT, « De la fragmentation... », op. Cit., p. 1126.

374 ], VERHOEVEN, op. cit., p. 8.

375 Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op.cit., p. 175.
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Présentent-elles les mémes avantages? Des questions auxquelles nous aimerions répondre
positivement, au risque pour les Etats membres de sortir perdant de leur participation a 1’Union
europénne sur le plan juridictionnel. Une réponse a ces questions suppose, dans un premier

temps, d’apporter certaines précisions concernant le systéme juridictionnel européen.

L’article 19 TUE confie a la CJUE la mission de veiller au respect du droit européen dans
Iinterprétation et ’application des traités®’®. Dans le cadre de cette mission, I’article 259 TFUE
prévoit que la Cour peut étre saisie par tout Etat membre qui estime qu’un autre Etat membre a
manqué a ’une de ses obligations européennes®’’. I s’agit du recours en manguement introduit
a Dinitiative d’un Etat membre, lequel constitue, a vrai dire, la seule procédure de réglement
des différends interétatiques que les traités fondateurs mettent a disposition des Etats
membres®’8, Malheureusement, cette voie de droit n’est pas toujours la plus adaptée lorsqu’il
s’agit de trancher un contentieux interétatique3’®. Ses faiblesses tiennent non seulement a la
nature d’un tel recours, mais également a celle de la juridiction amenée a en connaitre qui,
pouvant étre qualifiée de juridiction ‘classique’, ne présente pas les mémes avantages que

d’autres organes de réglement des différends internationaux, tels que les tribunaux arbitraux.

Dans un premier temps, intéressons-nous a la nature méme de la procédure en
manquement et aux difficultés qu’elle implique. Le recours en manquement, bien qu’il puisse
s’accompagner de mesures provisoires en vertu de I’article 279 TFUE®®, consiste en un pur
contentieux objectif de légalité®l. Un tel contentieux présente certains inconvénients.
Premiérement, dans le cadre d’un contentieux a caractere objectif, I’approche du juge européen
ne peut étre que binaire, en ce sens que son pouvoir d’appréciation est limité a la résolution
d’une unique question: I’ Etat membre a-t-il oui ou non enfreint ’une des obligations qui lui
incombent en vertu du droit européen?3¥? De plus, le recours en mangquement ne permet
d’aboutir qu’au seul constat d’une violation du droit de 1’Union, assorti d’une obligation de
mise en conformité, sans que la Cour de justice puisse statuer sur la responsabilité de 1” Etat en

faute et décider d’une forme de réparation au bénéfice de I’Etat demandeur®®®. En d’autres

376 Article 19 TUE.

377 Article 259 TFUE.

378 P, d’ ARGENT, « Participation a I’Union... », op. cit., p. 9.

379 M. AFROUKH et L. COUTRON, op. cit., p. 66.

380 Arrét Mox, pt. 138.

381 En ce sens, voy. Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op.cit., p. 175 ; P. d’ ARGENT, « Participation a I’Union... »,
op. cit., p. 9.

382 M. AFROUKH et L. COUTRON, op. cit., p. 66.

383 Y. KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 176 ; P. d’ARGENT, « Participation ... » op. cit., p. 9 ; voy. CJCE,
7 février 1979, France/Commission, 15 et 16/76, Rec. p. 321, pt. 27 ; 6 décembre 2007, Commission/Allemagne,
C-456/05, Rec. p. 1-10517, pt. 25 ; 21 septembre 2010, Suede e.a./API et Commission, C-514/07 P, C-528/07 P et
C-532/07 P, Rec. p. 1-8533, pt. 119 ainsi que CJUE, 16 octobre 2012, Hongrie c. Slovaquie, C-364/10, pt. 67.
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termes, I’Etat 16sé qui décide d’introduire un recours en manquement ne pourra obtenir
directement réparation du dommage subi devant la Cour et se verra contraint d’introduire, par
la suite, un recours en responsabilité devant les juridictions de 1’Etat condamné3®*. L’Etat
requérant ne pourra pas plus obtenir du juge européen des assurances et garanties de non
répétition au sens de ’article 30 b) du Projet d’articles sur la responsabilité internationale de 1’
Etat pour fait internationalement illicite® 38, Ainsi, on comprend mieux pourquoi 1’Irlande,
qui cherchait davantage & mettre fin aux activités du Royaume-Uni qu’a démontrer un
manquement au droit européen, a préféré recourir a des juridictions internationales®®’. Enfin, si
I’on en croit I’évolution de la construction européenne, le recours en manquement a I’initiative
des Etats membres semble avoir été principalement une possibilité théorique offerte par les
traités*®. Comme il a déja été souligné, les Etats membres sont généralement réticents lorsqu’il
s’agit d’introduire un tel recours a I’encontre de I’un de leurs homologues et préferent céder la
main a la Commission, encore faut-il réussir a la convaincre d’initier une action, la Commission
bénéficiant d’un pouvoir discrétionnaire a cet égard®®. Et vu les conséquences politiques
qu’une procédure en manquement introduite par un Etat membre contre 1’un des siens est
susceptible de provoquer, il est peu probable qu’elle gagne en importance, contrairement a ce
qu’essaie de suggérer la CJUE®®. Par conséquent, on ne peut manquer de relever qu’une
application rigoureuse de la jurisprudence de la Cour risque de freiner la justiciabilité des litiges
internationaux qui opposent deux Etats membres, pourtant organisée dans les accords

internationaux auxquels ils sont parties®®:,

D’autres difficultés tiennent a la nature de la juridiction européenne, laquelle peut étre
qualifiée de juridiction ‘classique’. La CJUE est investie d’un pouvoir de juridiction obligatoire.
Les procédures introduites devant elle ne laissent aux parties aucune influence, ni sur sa
composition, ni sur le droit applicable & la résolution de leur différend®2. Ces aspects a I’esprit,

on peut considérer qu’une procédure initiée devant la Cour de Luxembourg ne présente pas les

384 M. AFROUKH et L. COUTRON, op. cit., p. 66.

385 Projet d’articles sur la responsabilité internationale de 1’Etat pour fait internationalement illicite, adopté par la
Commission du droit international en 2001, article 30, sous b).

386 P, d’ ARGENT, « Participation a I’Union... », op. cit., p. 9.

37 J. DE CRUZ, 0p. cit., p. 3.

388 C. SEMMELMANN, 0p. Cit., p. 238 ; seuls quatre arréts ont été rendus par la CJUE sur le fondement de Darticle
259 TFUE, a savoir CJCE, 4 octobre 1979, France/ Royaume-Uni, aff. 141/78, Rec. p. 2923 ; CJCE, 16 mai 2000,
Belgique/ Espagne, C-388/95, Rec. p. 1-3123 ; CJCE, 12 septembre 2006, Espagne/ Royaume-Uni, C-145/04, Rec.
p. 1-7917 et CJUE, 16 octobre 2012, Hongrie/ Slovaquie, C-364/10.

389y, KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 176 ; C. SEMMELMANN, 0p. Cit., p.238.

390 Y, KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 176.

%1 1bid., p. 176.

392 C. SEMMELMANN, op. cit., p. 237.
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mémes avantages pour les parties que d’autres procédures de réglement des différends
internationales. Prenons, par exemple, le systéme d’arbitrage. Ce dernier présente différents
avantages procéduraux. La procédure arbitrale offre notamment aux parties plus de flexibilité
et de contrdle sur le litige qu’une juridiction classique, tout en aboutissant, elle-aussi, a une
décision obligatoire3®®, Cela se manifeste au niveau de la constitution du tribunal arbitral, les
parties ayant leur mot a dire quant a la désignation des arbitres®**, mais également au niveau

des régles de procédures, qu’elles ont la possibilité de déterminer®®®

. L’arbitrage offre aussi aux
parties les bénéfices de la confidentialité®® et de la rapidité de procédure, un tribunal arbitral
étant capable de rendre une décision beaucoup plus rapidement que la CJUE, dans un laps de
temps qui pourrait méme étre divisé par deux comparé a la résolution du méme différend par le
juge européen®®’. Cela se comprend facilement, un tribunal arbitral étant beaucoup moins
sollicité que ne I’est la Cour supréme europénne, a laquelle les traités ont confié de nombreuses

procédures®®,

Si I’on raisonne de fagon plus générale, en prenant comme référence la majorité des
juridictions internationales, un autre avantage s’énonce en terme de spécialisation. En effet,
lorsqu’une juridiction internationale est créée par un accord international spécifique et investie
de la mission d’en assurer respect, il ne fait aucun doute qu’elle a davantage d’expertise que la
CJUE pour résoudre les litiges issus de la violation dudit accord, dans la mesure ou elle est
spécialisée dans la matiére concernée®®. La CJUE est, au contraire, un organe traitant de
domaines bien plus variés*®,

Une derniere différence entre les deux juges, international et européen, mérite d’étre relevée.
Elle concerne la force juridique et les conséquences qui accompagnent leurs décisions. Alors
qu’une décision de la CJUE est juridiquement obligatoire pour les Etats membres, que son
exécution est assurée, le cas échéant, par des sanctions financiéres (260 TFUE) et qu’elle prime
sur tous les droits nationaux, c¢a n’est pas le cas des décisions d’autres juridictions
internationales*®?. Par exemple, les décisions de 1’Organe de réglement des différends de

I’OMC ou d’un tribunal arbitral sont généralement considérées comme étant moins « lourdes »

393 |id., p. 237.

394 bid., p. 238.

3% N. LAVRANOS, « Concurrence of jurisdiction ... », op. cit., p. 48.

3% C. SEMMELMANN, op. cit., p. 237.

397 ). BLENNERHASSET, « The MOX plant case a jurisdictional odysset », Environmental Liability, issue 4,
2006, cité par J. DE CRUZ, op. cit., p.3 ; N. LAVRANOS, « Concurrence of jurisdiction ... », op. cit., p. 48.

3% J. DE CRUZ, op. cit., p. 3.

3%9 C. SEMMELMANN, op. cit., p.238.

400 3, DE CcruZ, op. cit., p. 3.

401 N. LAVRANOS, « Concurrence of jurisdiction ... », op. cit, p. 48.
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juridiguement que les décisions de la CJUE, ce qui peut aussi faire pencher la balance en faveur

des voies de recours du droit international*®?.

L’énumération des différents avantages que présentent les voies de recours
internationales par rapport a la justice européenne témoignent que le choix d’une juridiction
n’est pas une décision anodine. Des lors, on ne peut manquer de constater que la jurisprudence
de la CJUE n’a pas seulement pour effet de priver les Etats membres de la liberté de saisir le
juge de leur choix mais, au-dela de ¢a, elle les empéche aussi de prendre en compte certaines
considérations politiques lorsqu’il s’agit de décider le mode de réglement des différends qu’ils

souhaitent pour la résolution de leur différend*?,

En résume, ’essentiel, ici, est de relever que le régime européen de réglement des
différends n’est pas aussi « complet » que le juge européen ne 1’a laissé entendre dans 1’arrét
Mox, en tous les cas s’agissant du réglement des litiges entre Etats membres®®4. De plus, il
n’offre pas aux Etats membres les mémes avantages que la résolution d’un litige par d’autres
organes juridictionnels internationaux*%. Ce constat donne a penser qu « a n’en pas douter, les
Etats membres pourraient avoir quelque mal & se contenter des procédures communautaires —
le recours en manquement, limité et si peu prisé, de [I’article 259 TFUE] - et a renoncer, au
moindre doute quant a I’applicabilité du droit communautaire, a celles ouvertes en théorie

devant d’autres fora »*°.

SECTION Ill. Propositions de solutions

L’affaire de I’Usine Mox a relancé le debat sur la possibilité d’une concurrence entre
plusieurs juridictions internationales pour la résolution d’un méme litige*®’, laquelle apparait,
en fait, bien réelle. Une telle concurrence est susceptible d’affecter I’efficacité des juridictions
et de nuire au bon fonctionnement du systéme judiciaire global*%®, au détriment des Etats qui
en ont besoin pour la résolution de leurs différends. De plus, par le jeu de 344 TFUE, les Etats
membres semblent étre privés d’un recours de pleine juridiction, ce qui fait de la participation
a 1’Union européenne une décision lourde de conséquences sur le plan juridictionnel. Dans cette

derniére section, nous réfléchirons a certaines solutions qui permettraient d’organiser

492 |hid., p. 48.

402 hid.. p. 48.

404 En ce sens, voy. P. d’ARGENT, « Participation a I’Union... » op.cit., pp. 9 et 10.

405 Y, KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 175.

406 5 MALJEAN- DUBOIS et J- Ch. MARTIN, « L’affaire de 1’usine Mox devant les tribunaux internationaux », Journ.
dr. intern., 2007, 134 (2), 837 cité par M. AFROUKH et L. COUTRON, L., op. cit., p. 66.

407 J. DE CRUZ, 0p. Cit., p. 3.

408 1hid., p. 3.
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juridiguement une coordination entre le juge européen et le juge international. Ensuite, nous
verrons comment les Etats membres, s’ils sont effectivement limités au mode de réglement des
différends mis en place par les traités européens pour résoudre leurs relations litigieuses
mutuelles, peuvent néanmoins faire en sorte que leur qualité d’Etat membre ne leur codte pas
le bénéfice d’une procédure juridictionnelle compléte, le recours en manquement n’en étant pas

une.

Différents mécanismes juridiques, aussi ambitieux soient-ils, peuvent étre imaginés pour
organiser les relations des juridictions internationale et européenne a 1’égard d’un différend
entre deux Etats membres, en vue de favoriser une collaboration entre ces derniéres®. On peut
songer notamment au systéme déja bien connu du renvoi préjudiciel*!®. D’ailleurs, si ’on
reprend pour toile de fond I’affaire de 1’Usine Mox, la suspension de la procédure devant le
Tribunal arbitral du droit de la mer pourrait s’apparenter a une exception préjudicielle**, On
est, en effet, proche d’une « procédure par laquelle, une juridiction peut [...] avant de rendre
sa propre décision, obtenir d’une autorité [...] appartenant a un autre ordre juridique une
décision sur un aspect de droit ou de fait dont elle a a connaitre »*'2, La mise en place d’un tel
systeme pourrait par exemple étre assurée via l’insertion d’une clause dans les traités
internationaux conclus par I’Union, stipulant que le juge international de 1’accord, lorsqu’il est
saisi d’un litige entre deux Etats membres soulevant certaines questions de droit européen, doit,
dans un premier temps, obtenir une réponse préalable de la CJUE sur le sens a donner au droit

européen en cause et sur la maniére de 1’appliquer, avant de trancher lui-méme le différend.

On pourrait également envisager la création d’un Tribunal des Conflits inspiré du droit
administratif francais qui, composé paritairement de juges européens et internationaux, serait
chargé de décider, au regard des éléments du litige, lequel des deux juges européen ou

international est effectivement compétent pour trancher un cas d’espece®>.

409 Notons que les problemes liés a la concurrence se posent en des termes similaires entre les juridictions de
I’ordre juridique international, a défaut d’existence, en droit international, de systéme hiérarchique propre a
organiser leurs compétences. En doctrine, différents auteurs ont déja songé a certaines solutions en vue d’introduire
une forme de hiérarchie entre les cours et tribunaux internationaux de facons a prévenir le risque dénoncé d’une
fragmentation du droit international, susceptible de résulter des conflits de compétence et du risque de jugements
contradictoires qu’ils impliquent, voy. notamment N. LAVRANOS dans « Concurrence of jurisdiction ... », op. cit.,
50-56; N. LAVRANOS, « On the Need ...» op. cit., pp. 42-45 ; J. CAZALA, op.cit., pp. 530 et s.

410 ], CAZALA, op.cit., p. 530.

411 Ph, WECKEL, « Chronique de jurisprudence internationale », R.G.D.1.P, 2003, n°4, p. 974 ; J. CAZALA, op.cit.,
p. 530.

412 ], SaLMoON (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant-AUF, 2001, p. 974 cité par J.
CAzALA, op.cit., p. 530.

413 Le Tribunal pourrait étre composé de membres de la CJUE pour représenter 1’ordre juridique européen et de
membres de différentes juridictions internationales (par exemple, un juge de la ClJ, un juge du TIDM, un arbitre,
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Une autre solution, moins institutionnelle, pourrait également consister en I’insertion, dans le
chapitre des traités conclus par I’Union dédiés aux modes de réglement des différends, d’une
obligation juridique infligée au juge international de 1’accord de tenir compte et de respecter la

jurisprudence de la CJUE lorsqu’il est amené a statuer sur un litige entre deux Etats membres*'*.

Ces précedentes considérations nous montrent que différentes solutions juridiques, en ce
compris les quelques exemples présentés ci-dessus, pourraient étre envisagées pour permettre
au juge international de conserver son titre de compétence a 1’égard des litiges entre Etats
membres, sans pour autant compromettre ’unité du droit européen protégée par la CJUE*®,
Malheureusement, on doute que cette derniére soit ouverte a I’une d’entre elles. II est dés lors
nécessaire de trouver « une porte de sortie »*1® & la limite de la compétence du juge international
qui résulte du droit de 1’Union, pour que les Etats membres puissent avoir la garantie qu’ils
pourront obtenir du juge européen le recours de pleine juridiction dont ils bénéficiaient devant
le juge international**’. A cet égard, une autre solution pourrait étre cherchée dans le prescrit
de Iarticle 273 TFUE (ex-article 239 TCE), lequel permet aux Etats membres de soumettre par
compromis a la CJUE tout différend qui les oppose en connexité avec 1’objet des traités*'8, En
effet, saisi au titre de cette disposition, le juge européen pourrait statuer sur la responsabilité
d’un Etat membre et décider d’une mesure de réparation au bénéfice de I’Etat demandeur®*®.
Cela suppose toutefois la conclusion d’un compromis entre les parties et, par conséquent, le
consentement de 1’Etat auteur du fait illicite & la compétence de la CJUE pour connaitre du
différent*?®, ce qui peut soulever d’autres difficultés... Mais cette alternative a la justice
internationale mérite d’étre défendue, et nous la défendons, pour que la participation des Etats
au projet européen, auquel nous adhérons, n’emporte pas « I’impossibilité [pour ces derniers]

de présenter certains chefs de demandes au juge »*2*.

un juge de la CPI, un membre de I’Organe de réglement des différends de I’OMC, etc.) pour représenter 1’ordre
juridique international. Cette idée est inspirée des différentes publications de N. LAVRANOS qui a envisagé cette
solution pour résoudre les conflits de compétence qui surviennent entre les juridictions internationales, voy. par
exemple, N. LAVRANOS, « On the Need... », op. Cit., pp. 53-54.

414 Cette idée est, elle aussi, inspirée N. LAVRANOS, « On the Need... », op. Cit., p. 54.

415 Certains auteurs ont cherché d’autres solutions dans le soft-law, en se référant a des concepts tels que comity
ou principle of good faith, voy. N. LAVRANOS, « On the Need ...» op. cit., pp. 53-55. Mais, frappée par le manque
de cohérence dans la jurisprudence internationale dans la maniére de gérer le monopole de la CJUE, vu I’absence
de lignes directrices obligatoires a cet égard, nous souhaitions limiter notre réflexion a d’éventuels mécanismes
contraignants.

416 [ ’expression est empruntée a P. d’ARGENT, « De la fragmentation... », op.cit., p. 1123.

417 P. d’ ARGENT, « Participation a 1’Union... », op.cit., p. 12.

418 [ es considérations du Tribunal arbitral saisi dans 1’affaire du Rhin de fer vont aussi dans ce sens, Arbitral
Tribunal, The Iron Rhine Railway, op.cit., pt. 100.

419Y, KERBRAT et Ph. MADDALON, op. cit., p. 176.

420 1pid., p. 176.

421 P, d’ ARGENT, « Participation a 1’Union... », op.cit., p. 12.
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Conclusion

Quelle construction juridique originale et fascinante est I’Union européenne, les juristes
diraient sui generis: une construction de droit international sans nulle autre pareille, créée et
régie par des traités internationaux et qui, depuis qu’elle a vu le jour, n’a cessé progressivement
de s’autonomiser, aussi bien par rapport aux ordres juridiques nationaux de ses Etats constitutifs
que par rapport & I’ordre juridique international qui I’a fait naitre. Dans les relations entre Etats
membres, cette autonomisation se concrétise en une véritable novation juridique: 1’ordre
juridique européen se substitue & 1’ordre juridique international*?2. Ce qui signique que « la ou
les droit de I'Union s’installe, il chasse le droit international et le remplace »*?%, Notre analyse
a montré que les conséquences de cette substitution d’ordres juridiques ne s’énoncent pas
seulement en terme de droit applicable (le droit européen remplace le droit international
conventionnel crée par les Etats souverains) mais affectent également le domaine juridictionnel,
la substitution d’ordres juridiques emportant avec elle une substitution du juge de I’Union a
tout autre juge international dans les relations litigieuses entre Etats membres*?*. Ce
changement de juridiction dans les rapports entre Etats membres dispose d’une base juridique

dans le droit primaire, a 1’article 344 TFUE.

Le développement des compétences de 1’Union a amené son juge a « faire concurrence »
aux juridictions internationales lorsqu’il s’agit de connaitre d’un différend entre Etats membres
issu de la violation d’un accord international conclu par I’UE, seule ou aux c6tés de ses Etats
membres*?®. Face a d’éventuels chevauchements de compétence, I’article 344 TFUE s’est
révélé étre « un outil trés efficace pour lutter contre le forum shopping au niveau européen »*2°,
On peut méme considérer qu’au fur et a mesure des développements de la jurisprudence
européenne, il fait progressivement de la Cour le seul et unique juge des conflits entre Etats
membres*?’. En effet, vu I’interprétation maximale que la disposition commentée recoit de la
Cour, il y apeu - n’y a pas - de différend entre Etats membres qu’elle considérera désormais en
dehors du « territoire juridictionnel »*?® de I’Union*?°. Force serait alors de constater que, du

point de vue de I’ordre juridique européen, il n’existe finalement pas de situation de véritable

422 |id., p. 11.

423 P, &’ ARGENT, « Arrét ‘Kadi’... », op. Cit., p. 268 cité par P. d’ ARGENT, « Participation a I’Union...» op.cit., p.
11.

424 P. d’ ARGENT, « Participation a 1’Union... », op.cit., p. 11.

425 pid., p. 11.

426 ], DE CRUZ, op. Cit., p.3.

427 M. AFROUKH et L. COUTRON, op. Cit., p. 61 ; P. d’ARGENT, « Participation a I’Union... », op.cit., p. 11.

428 D, SIMON, « Cour de justice et Tribunal ... », op. cit., p. 734.

42 M. AFROUKH et L. COUTRON, op. Cit., p. 61.
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concurrence juridictionnelle, le juge européen devenant exclusivement compétent dés I’instant

ol le conflit entre deux Etats membres reléve de I’ordre juridique européen*’,

Qu’en pensent la Cour internationale de justice, I’Organe de réglement des différends de
I’OMC, le Tribunal international du droit de la mer, la Cour pénale internationale, la Cour EDH
ou tout autre juge ou arbitre de 1’ordre juridique international? Sur quel fondement devraient-
ils s’effacer pour céder la priorité au juge européen? Les frontieres du «territoire
juridictionnel»*! de 1’Union franchies, 1’article 344 TFUE perd toute efficacité a I’égard des
organes extérieurs a 1’Union*32, Notre analyse de la jurisprudence internationale a révélé que,
si certains juges internationaux sont sensibles & ’engagement juridictionnel que les Etats
membres ont accepté d’assumer en participant a 1’Union et se montrent désireux de leur
permettre de ’honorer, d’autres n’y prétent aucune attention. A n’en pas douter, en ne
renvoyant pas les Etats membres devant le juge européen, les juges internationaux ne
méconnaissent aucune obligation juridiguement contraignante, a défaut d’existence, en droit
international public, d’obligation de déclaration d’incompétence quand concurrence avec le
juge européen il y a. Evidemment, il en irait autrement si 1’instrument conférant compétence
aux juridictions internationales ne s’appliquait pas en présence d’autres procédures de
reglement convenues entre parties, ce qui, il faut ’admettre, est souvent le cas, I’article 282
CNUSDM nous en offrant une belle illustration®3®. Hormis cette hypothése spécifique, le
monopole juridictionnel de la CJUE semble, dés lors, ne reposer que sur la bonne volonté des
juridictions internationales***. C’est au regard du cas d’espéce, de 1’étendue des aspects de droit
européen que le litige souléve, du risque ou non de décisions contradictoires, que cette volonté
s’exprimera par une forme de courtoisie en favorisant la compétence exclusive de la CJUE, ou
par la décision du juge international de résoudre lui-méme, définitivement, le différend. C’est

la perception du monopole de la CJUE par I’ordre juridique international que nous privilégeons.

Nous avons vu aussi que le monopole juridictionnel de la Cour de Luxembourg a un prix,
que paient aussi bien les Etats membres que les juges et arbitres internationaux. Les premiers
se retrouvent limités au régime européen de réglement des différends. Ils sont ainsi privés de la
liberté de saisir le juge de leur choix, qu’ils devraient pourtant avoir s’ils demeuraient des sujets

de droit international sous 1’angle du réglement des différends aprés leur adhésion a 1’Union*®®.

430 Selon I’expression de D. SIMON, « Cour de justice et Tribunal ... », op. cit., p. 734.
431 D, SIMON, « Cour de justice et Tribunal ... », op. cit., p. 734.

432 M. AFROUKH et L. COUTRON, op. Cit., p. 67.

433 P, d’ ARGENT, « Participation a 1’Union... », op.cit., p. 11.

434 M. AFROUKH et L. COUTRON, op. Cit., p. 67.

435 P d’ ARGENT, « Participation a I’Union... », op.cit., p.5.
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Le recours en manquement que la CJUE essaie de leur vendre dans sa jurisprudence s’est avéré
une solution décevante, tant il est lacunaire en terme de protection juridictionnelle.
Heureusement, 1’article 273 TFUE, jusqu’a aujourd’hui trés peu utilisé, permettrait aux Etats
membres de conserver le bénéfice d’un recours de pleine juridiction pour qu’ils puissent étre
sdirs de ne rien perdre sur le plan juridictionnel de leur participation a I’Union*3®.

Les juges internationaux, eux, par contre, s’en sortent moins bien. Notre analyse a montré que
I’article 344 TFUE, appliqué dans le sens souhaité par la juridiction supréme européenne, limite
considérablement, voire exclut, leur compétence pour connaitre d’un litige entre Etats membres
impliquant, potentiellement, le droit européen®®’. Si la priorité a accorder au monopole de
juridiction de la Cour de Luxembourg reléve de la volonté du juge international, pour qu’une
telle volonté ait & s’exprimer, encore faut-il que les Etats membres enfreignent leur obligation
européenne en portant leur différend devant lui. Au contraire, si les Etats membres sont de bons
éleves, le juge international n’a plus le pouvoir de décider comment se comporter face a
I’empi¢tement du juge européen sur son domaine juridictionnel. Il reste des lors a voir si les
Etats membres et, le cas échéant, les cours et tribunaux internationaux, accepteront de
privilégier la saisine de la CJUE ou continueront de chercher les moyens de la contourner, ce

qui obligerait la Cour de Luxembourg & adapter ses exigences juridictionnelles*8,

Bien sir, nous sommes d’avis qu’une collaboration entre le juge européen et le juge
international est souhaitable. Malheureusement, les solutions suggérées dans la présente étude

en vue de la favoriser sont audacieuses et resteront, trés certainement, de 1’ordre du théorique.

Revenons aux constats principaux de notre analyse: un monopole juridictionnel accordé
au juge de I’Union en matiére de droit européen, des Etats membres cantonnés aux procédures
européennes de réglement des différends, des juges internationaux privés d’un titre de
compétence qui, pourtant, en vertu du droit international, est incontestable**°. Autant dire qu’il
faut que ‘le jeu en vaille la chandelle’. Et, en I’espéce, 1’objectif avancé par la CJUE est, une
fois de plus, le souci de préserver I’autonomie de son ordre juridique...

Tout compte fait, & la fin d’une analyse qui, en s’intéressant a la relation qu’entretient le juge

440

européen avec d’autres systémes internationaux de reglement des difféerends**, n’a rien fait

d’autre que d’analyser les rapports entre 1’ordre juridique européen et 1’ordre juridique

436 |bid., pp. 9 et 12.

437 N. LAVRANOS, « On the Need ... », op.cit., p. 18.
438 N. LAVRANOS, « Freedom... », op. Cit., p. 469.
43% ], VERHOEVEN, op. cCit., p. 5.

440 3, CAZALA, op.cit., p. 506.
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international sous un angle spécifique, une nouvelle question attire notre attention: pourquoi la

CJUE défend-elle, a tout prix, un tel «repli sur soi »*1?

441 ], VERHOEVEN, op. cit., p. 1.
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