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L’avis 2/15 de la Cour de Justice de I’Union européenne :
quelles conséquences pour le CETA et le Brexit ?
Le 19 juin 2017, le Centre de droit européen de I’'Université Panthéon-Assas a organisé une confé-

rence sur I’avis 2/15. Les propos ont fait I'objet d’'un compte-rendu établi par Araceli TURMO, doc-
teur de I’'Université Panthéon-Assas avec I’assistance de Loriane ALEM, doctorante-contractuelle

de I’'Université Panthéon-Assas.

Francesco Martucci
Professeur a I'Université Panthéon-Assas

ginaire collectif, cristallisant une contestation poli-

tigue transnationale, alimentant le fantasme d’'un
deep State europeen, fomentant des rhétoriques popu-
listes nationales. Lélection de Donald Trump a figé les
négociations de I'accord de libre-échange avec les Etats-
Unis. Nul ne sait quand, vaire si, les negociations relatives
au Partenariat transatlantique de commerce et d'inves-
tissement aboutiront, au moment ou les opposants a
ce projet ont gagne une premiere bataille contentieuse
en obtenant lannulation du refus de la Commission
denregistrer la proposition d'initiative citoyenne euro-
péenne « Stop TTIP »'. La conclusion du CETA a des
lors constitué la fenétre d'opportunité pour relancer le
debat sur les accords de libre-échange de nouvelle gené-
ration. Le juriste doit céder au politique : la question est
démocratique, cest celle du consentement donne a un
changement de paradigme de la politigue commerciale
commune et, de maniere plus genérale encore, des rela-
tions économiques et financiéres que 'Union et les Etats
membres entendent entretenir avec le reste du monde.

TIPP, CETA, JEFTA. Ces acronymes électrisent I'ima-

La nouvelle génération des accords de libre-échange
traduit en effet une double mutation. D'une part, elle
marqgue le recul du multilatéralisme apres l'euphorie
des années 1990 ; la solution bilatérale, plus rarement
plurilatérale (comme par exemple pour I'accord conclu
par 'Union et les Etats membres avec la Colombie et
le Pérou), est privilegiée. D'autre part, I'approfondisse-
ment des relations multilatérales bute sur I'ecueil d’'une
évolution plus profonde de la conception que l'on se fait
du libre-échange gu'il est loisible de resumer par l'idee
d'un depassement du tarifaire pour embrasser le re-
glementaire. Il ne sagit plus seulement de démanteler

1 Trib. UE, 10 mai 2017, Michael Efler / Commission, aff. T-754/14,
ECLI:EUT:2017:323
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des barrieres tarifaires ; la volonte est celle d'eliminer les
obstacles reglementaires aux echanges. Autrement dit,
comme le resume le point 140 de l'avis, I'accord de libre-
echange de nouvelle génération est un «accord de com-
merce comprenant, outre les élements classiques dans
de tels accords, tels que la reduction des obstacles tant
tarifaires que non tarifaires aux echanges de marchan-
dises et de services, dautres aspects pertinents, voire
indispensables, pour ces echanges». Or, entre le tarifaire
et le reglementaire, les présomptions s'inversent. Si l'on
peut aisément presumer que les droits de douane re-
fletent essentiellement des vellgités protectionnistes,
les obstacles legislatifs, réglementaires et administratifs
sont principalement I'expression d'une volonté d'intérét
géneral et saverent comme tels, en principe, I'expression
d'objectifs legitimes. La crainte d'un déemantélement des
legislations environnementales, sanitaires ou encore so-
ciales, et des protections gue celles-ci garantissent, est
significatif a cet egard. Passer du tarifaire au réglemen-
taire impligue une autre évolution de taille. Il est une
chose de laisser passer les biens ; il est une autre chose
de laisser faire les humains. Le réglementaire concerne
certes les marchandises dont les conditions de fabri-
cation et de commercialisation peuvent constituer des
obstacles aux echanges. Il sétend egalement, dans l'ac-
ception retenue en droit du marcheé intérieur de I'Union,
aux services et aux capitaux, voire aux travailleurs ; il
vise de surcrait ce qui, dans I'Union, releve de politiques
specifigues, a linstar de la concurrence ou des trans-
ports. Les accords de libre-echange de nouvelle généra-
tion marguent ainsi un tournant dans les relations exte-
rieures de I'Union ; leur vocation n'est plus uniguement
libre-echangiste, ils prennent un tour neo-libéral en ce
que le principe est celui de I'accés au marcheg, les excep-
tions sont celles de protections specifiques.
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Dans I'Union, ce tournant a été pris sans gue necessai-
rement les Etats membres aient crié gare ou, plutdt,
sans que les représentants des Etats membres au sein
des institutions de I'Union aient rendu compte a leurs
citoyens conformément aux regles constitutionnelles
nationales. Dans le systeme constitutionnellement inté-
gré de 'Union, le principe de la democratie représenta-
tive implique, conformément a l'article 10, paragraphe
2, TUE, que

« [l]es citoyens sont directement représentés, au niveau de I'Union,
au Parlement européen [et que [Jes Etats membres sont représen-
tés au Conseil européen par leur chef d’Etat ou de gouvernement
et au Conseil par leurs gouvernements, eux-mémes démacratique-
ment responsables, soit devant leurs parlements nationaux, soit

devant leurs citoyens ».

En conséquence, outre I'implication du Parlement euro-
péen dans la procédure de conclusion des accords de
libre-echange, le principe democratique doit conduire les
représentants des Etats membres au sein des institu-
tions de I'Union a repondre des négociations des accords
de libre-échange, selon leurs regles constitutionnelles
respectives. Particulierement revelateur a cet egard
s'avere, apres la prise de position du Parlement de Wal-
lonie, le fait que le Royaume de Belgique ait adopté le 27
octobre 2016 une deéclaration relative aux conditions de
pleins pouvoirs par I'Etat federal et les Entités federees
pour la signature du CETAZ.

C'est dans ce contexte politiqgue que, le 16 mai 2017,
la Cour de justice a rendu son avis relatif a I'Accord de
libre-echange entre I'Union européenne et la République
de Singapour?, incarnation s'il en est des accords de nou-
velle génération. Réunie en assemblée pléniere, elle sest
prononcee, en application de l'article 218, paragraphe
11, TFUE, a la demande de la Commission. Cette der-
niere a focalise sa demande sur la seule question des
compétences. A la question générale de savoir si 'Union
europeenne a « la compétence requise pour signer et
conclure seule I'accord de libre-échange avec la Répu-
bligue de Singapour » se sont ajoutées trois questions
amenant la Cour de justice a décortiquer ledit accord.
« Quelles dispositions de I'accord relevent de la compe-
tence exclusive de I'Union ? Quelles dispositions de l'ac-
cord relevent de la compétence partagee de 'Union ? Y

2 Voir sur cette question C. Mestre, 'Union europeenne a la sauce
belge, Blogdroiteuropéen, 6 janvier 2017 ou encore Y. Kaspiaro-
vich Lopposition wallonne au CETA ramene le débat plus proche
du citoyen européen, Blogdroiteuropéen, 9 janvier 2017

3 Avis de la Cour (assemblée pleniere) du 16 mai 2017, 2/15
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a-t-il des dispositions de I'accord qui relevent de la com-
pétence exclusive des Etats membres ? ». En revanche,
la demande d'avis ne porte pas sur la question de la
compatibilité de I'accord de libre-echange avec le droit
primaire de I'Union. En effet, la Cour de justice souligne
gue son avis « ne porte que sur la nature de la compeé-
tence de I'Union pour signer et conclure 'accord envisage
[et i]l ne préjuge aucunement de la question de savoir si
le contenu des dispositions de cet accord est compatible
avec le droit de I'Union »*. Aussi la Cour pourrait-elle étre
amenée a se prononcer sur la compatibilité des accords
de libre-échange de nouvelle genération avec les traites,
gu'un recours en annulation soit introduit a I'encontre
de la décision de conclure un accord, ou gu'une ques-
tion preéjudicielle en appréciation de validité soit posée
par un juge national. Il demeure que l'avis 2/15 dénoue
la question essentielle de la compétence et revét une
portée de principe. Il vient ajouter un maillon essentiel a
la chaine déja chargée d’avis rendus en la matiere par la
Cour de justice. Outre la Commission, le Conseil et le Par-
lement européen, tous les Etats membres a I'exception
de la Croatie, de I'Estonie et de la Suéde, ont présente
des observations. Cet engouement sexplique aisement,
eu égard aux enjeux de la réepartition des compétences
externes entre 'Union et les Etats membres. Si la com-
petence est exclusive, I'Union conclut seule I'accord qui,
une fois entré en vigueur, intégre le droit de I'Union et lie
les Etats membres, sans préjuger de son aptitude a étre
invogqué devant le juge. Si la compétence est partagee,
laccord est également conclu par les Etats membres
qui procedent a sa ratification, chacun selon ses regles
constitutionnelles ; cela pose la delicate question de sa-
voir si, a défaut de ratification par un ou plusieurs Etats
membres, I'accord peut néanmoins entrer en vigueur
dans lordre juridigue de I'Union, question sur laquelle
Iavis 2/15 revient. Il convient neanmoins de préciser
gu'un méme accord peut contenir des stipulations rele-
vant de la compétence exclusive de I'Union et dautres
de la compétence partagée avec les Etats membres.
Cest au demeurant la conclusion a laguelle parvient la
Cour de justice a propos de l'accord de libre-échange
avec Singapour.

Au terme des 305 points de lavis, la Cour de justice
emet 'avis selon lequel:

« [[J'accord de libre-échange entre [Union européenne
et la République de Singapour reléve de la compétence
exclusive de [Union, a lexception des dispositions Sui-

4 point 30.
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vantes, qui relevent d'une compétence partagée entre
['Union et les Etats membres :

- les dispositions de la section A (Protection des inves-
tissements) du chapitre 9 (Investissements) de cet ac-
cord, pour autant que celles-ci se rapportent aux inves-
tissements entre ['Union et la Républigue de Singapour
autres que directs ;

- les dispositions de la section B (Reglement des diffé-
rends entre investisseurs et Etats) de ce chapitre 9, et

- les dispositions des chapitres Ier (Objectifs et défini-
tions générales), 14 (Transparence), 15 (Reglement des
différends entre les parties), 16 (Mécanisme de média-
tion) et 17 (Dispositions institutionnelles, générales et
finales) dudit accord, pour autant que celles-ci se rap-
portent aux dispositions dudit chapitre 9 et dans la me-
sure ou ces dernieres relevent d'une competence parta-
gée entre ['Union et les Etats membres ».

Pour parvenir a cette conclusion, la Cour de justice pro-
cede en trois temps.

En premier lieu, elle se prononce sur la competence vi-
see a l'article 3, paragraphe 1, sous e), TFUE. En vertu de
cette disposition, I'Union dispose d’'une compétence ex-
clusive en matiere de politique commerciale commune.
La Cour se livre des lors a un exercice de délimitation
mateérielle de la compétence de politigue commerciale
commune. Larticle 207, paragraphe 1, TFUE, intégre no-
tamment dans cette politique « la conclusion daccords
tarifaires et commerciaux relatifs aux échanges de mar-
chandises et de services, et les aspects commerciaux de
la propriété intellectuelle, les investissements étrangers
directs, [uniformisation des mesures de libéralisation ».
La Cour considere que les engagements relatifs a I'acces
au marcheg, a la protection des investissements, a la pro-
tection de la propriété intellectuelle ainsi qu'en matiere
de concurrence relevent de la compétence exclusive.
Malgré le silence de larticle 207, paragraphe 1, TFUE,
elle estime également que les engagements en matiere
de developpement durable relevent de la compétence
exclusive de I'Union. La Cour retient ce faisant une inter-
pretation particulierement extensive du champ matériel
de la politique commerciale commune. A cet effet, elle
n'hésite pas a reprendre en matiere de compétences
externes, la logique de délimitation materielle des com-
pétences internes qu'elle préfere a une démarche de
répartition des compétences entre I'Union et les Etats
membres.

En deuxieme lieu, I'avis porte sur la compétence visée

a l'article 3, paragraphe 2, TFUE. En vertu de cette dis-
position, I'Union dispose egalement d’'une « compétence
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exclusive pour la conclusion d'un accord international
lorsque cette conclusion est prévue dans un acte [egis-
latif de ['Union, ou est nécessaire pour lui permettre
dexercer sa compeétence interne, ou dans la mesure ou
elle est susceptible daffecter des regles communes ou
den altérer la portée ». Pour la Cour de justice, si les
engagements en matiere de services dans le domaine
des transports relevent de la compétence exclusive, tel
n'est pas le cas des engagements en matiere d'investis-
sements autres que directs. Au point 227, l'avis souligne
gue ces investissements « peuvent, entre autres, avoir
lieu sous la forme dacquisitions de titres de societe dans
l'intention de réaliser un placement financier sans inten-
tion d'influer sur la gestion et le controle de lentreprise
(investissements dits « de portefeuille »), et que de tels
investissements constituent des mouvements de capi-
taux au sens de larticle 63 TFUE ». Pour la Cour, ce do-
maine reléve d'une compétence partagée avec les Etats
membres ; en revanche, l'avis exclut catégoriqguement
I'argument selon lequel ce domaine aurait releve d’'une
« compétence exclusive » des Etats membres. Dés lors,
la partie de laccord consacrée aux investissements
autres que directs releve de la competence de I'Union
qui ne peut cependant pas I'approuver seule, precision
qui n'est pas sans importance et sans ambiguités (point
244),

En troisieme lieu, l'avis se consacre a la compétence
pour approuver « les dispositions institutionnelles de
I'accord ». En ce qui concerne I'échange d'informations,
la notification, la veérification, la coopération, la media-
tion et le pouvoir décisionnel ainsi que la transparence,
linstitutionnel suit le mateériel, en ce sens que si les
dispositions institutionnelles portent sur un objet rele-
vant d’'une compétence exclusive, la competence sera
exclusive ; inversement, si la compeétence est partagee,
la compétence sera partageée. En revanche, et cétait un
point tres attendu de l'avis, le reglement des differends
releve d'une compétence partagee et I'Union ne peut
approuver seule la partie de l'accord relative a cette
guestion.

Si'le principe est donc celui de la compétence exclusive
de I'Union, la compétence partagée est I'exception qui,
d'apparence, savere cantonnée aux investissements
autres que directs et au reglement des différends. Les
implications s'averent en realité consideérables, en parti-
culier dans la double perspective, de I'entrée en vigueur
du CETA, et de la négociation des futures relations
entre 'Union et le Royaume-Uni. Dans une economie de
marcheés financiers mondialisée, la compétence savere
partagee sur deux questions essentielles : I'investisse-
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ment étranger et le reglement des différends, le pre-
mier n'etant pas sans appeler le second. Or, le reglement
des différends est I'un des points de focalisation de
la contestation du CETA ; les marchés financiers sont
au ceeur de la négociation relative aux futures rela-
tions entre I'Union et le Royaume-Uni. Aussi les Etats
membres ont-ils voix au chapitre, ce qui n'est pas sans
conseguences politiques...

Edouard Dubout
Professeur a I'Universite Paris-Est-Créteil

ans l'avis 2/15, la Cour conclut a une compétence

plutdt exclusive de 'Unian, ce qui contraste avec

ce gue proposait I'Avocat genéral. Neanmoains, la
compeétence est considéréee comme partagéee avec les
Etats membres sur deux points principaux : en matiére
d'investissements autres que directs, et de reglement
des différends entre investisseurs et Etats. De prime
abord, on pourrait considérer que cet avis est plutot fa-
vorable a I'Union, car aucune compétence n'est exclusive-
ment attribuée aux Etats membres et les compétences
partagees portent sur des questions assez precises et
techniques. A certains égards, il est possible dy voir un
retour a l'arrét AETR®, c'est-a-dire a une conception plu-
tot unitariste des relations extérieures de 'UE.

Toutefois, la compétence est partagee sur certains as-
pects et, en conséquence, les Etats sont mis en mesure
de bloguer entierement un processus particulierement
sensible politiguement. En effet, cette nouvelle catégo-
rie d'accords se caracterise par I'étendue de ses objets
et par la volonté d'accroitre non seulement les échanges
de biens et de services déja produits, mais aussi l'injec-
tion de capitaux sur les marchés nationaux, c'est-a-dire
les conditions méme de production. A travers de tels
accords, lautonomie de réglementation des Etats, et
méme de I'Union, se trouve exposeée a la concurrence et
a la contestation.

5 CJCE 31 mars 1971, Commission des Communautes eu-
ropéennes contre Conseil des Communautés européennes.
Accord européen sur les transports routiers. aff. C- 22-70, ECLL:
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La solution d'une compétence finalement partagee n'est
en elle-méme pas surprenante, mais est-elle pour au-
tant convaincante ? La Cour hesite entre deux modeles
qui se sont succedes presque chronologiguement dans
la jurisprudence, celui du « féderalisme substitutif » ou
I'Union se substitue aux Etats membres dans les rela-
tions internationales comme le ferait un Etat féderal, et
celui du « fédéralisme associatif » ou I'Union s'associe
aux Etats pour mener les négociations internationales.
Ce débat n'est pas purement technique car il illustre la
vision de la Cour sur la nature de I'Union.

Derriere le choix entre ces deux modeles se cache un en-
jeu theorigue fondamental, celui de la capacité de saf-
franchir du modéle de I'Etat dans le discours juridique.
Le fédéralisme substitutif est défendu par des auteurs
tels que Robert Post®, la substitution Iui paraissant ne-
cessaire pour restituer I'éemergence d’'un nouvel espace
politique interne qui se désintegrerait sans representa-
tion unigue a l'extérieur. Il convient de citer la formule
de l'avis 1/75 : il Sagit de défendre « lintérét global de
la Communauté, a l'intérieur duquel les intéréts particu-
liers des Etats membres doivent trouver & sajuster mu-
tuellerment. Or, cette conception est, de toute évidence,
incompatible avec la liberté que les Etats membres pour-
raient se réserver, en invoquant une compétence paral-
lele, afin de poursuivre la satisfaction distincte de leurs
intéréts propres dans les relations extérieures, au risque
de compromettre une défense efficace de cet intérét glo-
bal ». Cet argumentaire a éte repris dans d'autres avis
pour défendre 'unicité de representation externe bien
gue la competence interne soit partagee. C'est bien la
logique de I'Etat fédéral, pluriel en interne mais unitaire
a linternational, qui domine.

Lalternative vehicule une « vision ethique » de ce qu'est
lintégration européenne. Joseph Weiler est ainsi tres
critigue a l'egard de l'arrét AETR, qui considere gue la
specificité europeenne est justement la rupture avec
lidée d'une representation unitaire sur la scene inter-
nationale, linvention d’'un nouveau féedéralisme. Ce se-
rait une nouvelle forme de légitimité, de souverainete
partagee qui célebre l'interdépendance entre difféerents
niveaux de decision politique. Ce qui est valorise n'est
pas que I'Union absarhe tous les intéréts des Etats mais
plutdt la specificite des relations que le droit de 'Union
noue entre les Etats membres, relations de tolérance, de

6 R. Post, Constructing the European Polity: ERTA and the
Open Skies Judgments in The Past and Future of EU Law :
The Classics of EU Law Revisited on the 50th Anniversary of the
Rome Treaty, Ed. L.M.POIARES PESSOA MADURO, L. AZOULAI,
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confiance, de loyauté’. Dans cette logique, 'UE n'a pas
a se substituer aux Etats, elle a besoin d'eux et cette
specificité doit se projeter sur la scene internationale a
travers une forme nouvelle de représentation conjointe
ol chaque Etat n'exprime pas ses propres intéréts mais
les redefinit en tenant compte de ceux des autres. C'est
la ligne jurisprudentielle gu’on voit se déployer a partir
de l'avis 1/94° notamment.

L'avis 2/15 entretient ces deux lignes un peu contradic-
toires sans trancher, entretenant aussi une forme d'in-
certitude. Trois arguments semblent discutables sous
I'angle de la cohérence :

- Largument de « I'incorporation » concerne l'interpréta-
tion extensive de la politiqgue commerciale commune. Au
point 147, la Cour considere que déesormais l'objectif de
développement durable fait partie intégrante de la po-
litigue commerciale commune et que, par conséquent,
les aspects liés a des matieres extra-economiques sont
rattaches a cette politique et a la compétence exclusive
de I'Union (I'avocat général préconisait au contraire qu'il
sagisse d'une compeétence partagee pour les disposi-
tions ne portant pas uniqguement sur des questions eco-
nomigues mais ayant des objectifs sociaux et environ-
nementaux). On pourrait sur ce fondement considérer
que linterdiction du travail des enfants, celle du travail
forcé, etc. font partie de la politiqgue commerciale com-
mune ce qui n'est pas évident. La Cour revient ici claire-
ment a une vision substitutive et remobilise I'argument
de l'efficacité pour justifier son choix. Au point 161, on
retrouve un argument du méme type. Les normes envi-
ronnementales sont déja inclues dans un certain nombre
de textes au niveau international, mais quel est I'intérét
si ces normes sont deja en vigueur au niveau du droit
international d’en faire une compeétence exclusive ? Ce
n'est enfin pas tres cohérent avec l'idée que la politique
commerciale commune doit en principe sattacher a un
objet commercial.

- Celui de la « dissociation » qui a trait a la nature des
competences implicites. Cela renvoie a la question des
investissements directs et non directs. On ne peut pas
les incorporer dans la politiqgue commerciale commune
puisqu’ils en sont expressement exclus, mais pour-
quoi opérer cette dissociation sous 'angle des compeé-
tences implicites (sous 3§2 et non 3§1 du traité) ? La
Cour éclaire I'articulation entre l'article 3§2 TFUE sur les

7 en ce sens également, voir ['avis 2/13, Ass. Plen. 18 dec. 2014,
adhesion de I'UE a la CEDH, 2014, ECLI:EU:C:2014:2454

8 CJCE 15 nov. 1994, Competence de la Communauté pour
conclure des accords internationaux en matiere de services

et de protection de la propriété intellectuelle, Avis 1/94, ECLI:
ECLLEU:C:1994:384

p 05 /JUILLET 2017

compeétences implicites qualifiees d'exclusives et I'article
21681 TFUE sur les compétences implicites non quali-
fiees, et considere que l'article 216§1 peut donner nais-
sance a une competence implicite partagee. Elle utilise
cette distinction pour dire qu'il y a bien une compétence
implicite de 'UE en matiére d'investissement non direct,
mais quelle est partagée. Le motif est qu'en interne,
les investissements indirects ne font pas l'objet de droit
dérivé mais uniguement d'un encadrement sur le fonde-
ment du droit primaire (libre circulation des capitaux).
Ici encore c'est discutable puisque le droit dérive codifie
souvent la jurisprudence, on peut se demander pourguoi
le droit dérivé aurait besoin d'étre mieux protege que
le droit primaire. La Cour donne un argument : le droit
primaire béneéficie de la primauté par rapport au droit
international, donc il n'est pas nécessaire de confier une
compeétence exclusive a 'Union dans ce domaine, I'in-
tégration étant suffisamment protegee par le principe
de primauté. Mais cela contredit d'autres points ou la
Cour dit que la compétence de I'UE doit étre exclusive
(ex. transports, point 201) alors méme gu’il N’y a au-
cun risque de contradiction entre le droit de I'Union et le
droit international.

- Largument du « principal et de l'accessoire » qui guide
la question des aspects institutionnels de l'accord en-
visagé. La structure de l'avis semble peu cohérente. La
Cour commence logiqguement par un état des lieux des
aspects matériels du partenariat, chapitre par chapitre,
puis sattache ensuite aux aspects institutionnels (co-
mité de conciliation, transparence, reglement des diffe-
rends). Dans la plupart des cas, cela n'a aucun intérét
puisque la Cour repete que linstitutionnel suit le mate-
riel, que ces aspects de l'accord sont I « auxiliaire » du
mateériel et que si la competence mateérielle est exclu-
sive ces aspects suivront. C'est toujours I'argument de
l'efficacité qui revient pour justifier ce rattachement de
linstitutionnel au matériel. Sauf dans un cas : le regle-
ment des differends, ici la Cour considere que le mode
de reglement des différends ne revét pas un caractere
purement auxiliaire et ne donne aucune explication a
ce sujet. Pourtant on pourrait considérer que c'est un
aspect important de lefficacité de I'engagement. Le
mangque d'explication est dérangeant. A laune de quel
critere peut-on dire que dans ce cas seulement l'aspect
institutionnel 'emporte sur la dimension matérielle de
l'accord, au point que la disposition devienne lobjet
d'une compétence partagee ? Il est difficile d'y voir une
explication autre gue politiqgue devant un mangue appa-
rent de logique juridigue.

Le mangue de cohérence entre les différents arguments
et raisonnements avancés par la Cour de justice dans
I'avis 2/15 confirme son incapacite a préeférer clairement
© https:/blogdroiteuropeen.com

Conférence-débat, Université Paris-Panthéon-Assas du 19 juin 2017

L’avis 2/15 de la Cour de Justice de I’Union européenne ...

un des deux modeles de federalisme dans les relations
externes. Il faudrait plutdt considérer que sur les as-
pects de politigue commerciale commune, une lecture
stricte etait préferable et que quitte a conclure a une
competence partagee, il ne simposait pas de dilater
artificiellement la politigue commerciale commune au
détriment d'une confiance entre Etats ; tandis que sur
les deux aspects technigues distingues par la Cour, les
investissements « non-directs » et le reglement des dif-
férends, une approche juridique plus rigoureuse aurait
au contraire conduit a ne pas y voir des domaines « par-
tages » de competence. Une vision plus convaincante
de la spécificité du federalisme européen aurait alors pu
étre defendue.

Emmanuel Castellarin
Professeur a I'Université de Strasbourg

SYSTEMATIQUE DES COMPETENCES EXTERNES

Cet avis est important car cest le premier portant sur
un accord de libre-échange de nouvelle génération. Par
ailleurs, c'est la premiere saisine de la Cour a propos de
Iarticle 207 TFUE apres modification par le traité de Lis-
bonne : on pouvait se demander si cette modification
permettait de mettre 'UE a niveau vis-a-vis de la ten-
dance internationale a l'élargissement du contenu des
accords commerciaux. La réponse de la Cour est posi-
tive mais négative a la fois.

Etendue de la politique commerciale commune

Lidee générale est celle d'une interprétation genéreuse
des competences exclusives de l'article 3 § 1 TFUE. La
Cour elle-méme rappelle I'enjeu, essaie de se situer mal-
gre tout dans la continuité de sa jurisprudence certes
récente mais qu'elle qualifie de bien établie® : critere du
lien spécifique avec les échanges commerciaux, le ratta-
chement doit étre destiné a les faciliter, a les promou-
vOir ou a les régir et le domaine couvert doit avoir un
effet immediat sur eux™. La Cour applique ce critere de
maniere assez génereuse, identifiant un lien spécifique
avec tous les domaines couverts ou presque, y COmpris
tous les investissements étrangers directs et les as-
pects commerciaux de la proprieté intellctuelle.

9 CJUE, gr. ch., 18 juil. 2013, Daiichi Sankyo et Sanofi Aventis,
C-414/11, ECLLEU:C:2013:520
10 point 36.
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Sur la question du développement durable

Au point 163, la Cour affirme gue la politiqgue commer-
ciale commune couvre non seulement la libéralisation
des échanges mais aussi, dans une certaine mesure,
leur régulation car il s'agit de favoriser le commerce sur
un pied d'égalité en évitant les distorsions de la concur-
rence internationale entre les opérateurs europeens et
les autres. En méme temps il y a certains aspects te-
leologiques, de promotion de I'UE comme acteur global,
mais qui se fondent sur l'art. 21 TUE qui est rappelé aux
points 143 et suivants, selon lequel I'action globale de
I'UE repose sur des principes etablis par cet article et
qui comprennent le developpement durable. Par-dela
cette affirmation générale, certes significative, la posi-
tion de la Cour doit étre appréciée au vu du contenu de
I'accord qui lui était soumis. La Cour rappelle qu’il n'y a
pas d’harmonisation sur la guestion du développement
durable, donc le rattachement a la politique commer-
ciale commune eétait relativement aisé (ici I'accord ne
contenait qu'un rappel des obligations internationales,
pas d'obligations mateérielles supplémentaires). La Cour
part de l'idée que c'est un accord commercial et vérifie si
on se situe dans le cadre de cette politigue, mais il n'est
pas s(r que ce presuppose soit retenu pour d'autres ac-
cords, par exemple avec une dimension réglementaire
plus affirmee ou développement durable plus etoffée.

La maniere dont la Cour analyse la politigue commer-
ciale commune est spécifiqgue a I'UE, certains auteurs
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commencent a rattacher cette analyse a la protection
de l'autonomie de l'ordre juridique de I'Union. La concep-
tion internationale de ces guestions n'est pas prise en
compte. Cela peut avoir une incidence par exemple sur
I'appréciation du « lien spécifique » avec les échanges
commerciaux.

On peut se demander jusqu’ou peut aller I'incorporation
d'autres objectifs a la politique commerciale commune.
Les limites sont celles que la Cour elle-méme peut ren-
contrer face a un accord ayant une dimension régle-
mentaire plus forte.

Compeétences exclusives dites implicites (article 3 §
2 TFUE)

Qu'est-ce qui N'est pas compris dans les competences
exclusives implicites ? Les transports et les investisse-
ments étrangers non directs. On est dans la continuité
de la jurisprudence notamment a partir de l'avis 1/03
mais on note qu'ici un simple risque d'affectation des
regles communes suffit, et on se contente de ce que
les regles communes existent sans harmonisation com-
plete des questions concernées. La Cour est ici en de-
saccord avec l'avocat géneral. Un apport sur ce point
concerne la nature des regles communes devant étre
affectées au sens de I'art. 3§2 :ici la Cour considere que
larticle 63 TFUE ne peut pas étre une telle regle parce
que c'est une regle de type constitutionnel. Il est vrai
que la Cour aurait pu adopter la solution inverse, va-
lorisant le lien étroit entre I'évolution du droit primaire
a partir de Maastricht et le droit dérive antérieur. Mais
on peut suivre la Cour dans la mesure ou si on permet-
tait 'emploi de toutes les regles de droit primaire pour
établir une compeétence exclusive implicite il n'y aurait
plus de distinction avec les compétences exclusives «
explicites », une fusion des deux contournant alors les
critéres jurisprudentiels codifies par l'article 3 § 2 TFUE.
En matiére dinvestissements non directs, faute de
preemption, cette question releve de la competence
partagee.

Compétences partagées

C'est la partie la plus mystérieuse de l'avis. Pour les
investissements non directs, la Cour estime que c'est
une competence partagée non preemptée. Pour le re-
glement des différends, la Cour retient une approche
differente qui est en quelque sorte l'opposé dans un
passage tres elliptique. La Cour affirme qu'en tant que
tel, le reglement des différends est bien auxiliaire aux

11 points 290-293.
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questions substantielles, mais pour les différends in-
vestisseur/Etats, elle considere que la clause d'arbitrage
impligue la soustraction de disputes au juge national ce
qui implique la competence partagée. C'est déroutant
car d’'une part la Cour semble suggérer qu'on est en réa-
lité face a une competence nationale, d'autre part cette
formulation semble se rattacher non pas a une question
d'existence de la compeétence mais a une logique subs-
tantielle, relative a la licéité de I'exercice de la compeé-
tence ; or la Cour n'était pas invitée a se prononcer sur
cette guestion. On trouve un avant-godt des questions
que la Cour sera amenée a se poser sur la liceité de ce
type d'arbitrage. On remargue que sur cette questionily
a une incohérence : la Cour se démargue de la systema-
tigue des compétences extérieures car il y a une colora-
tion relevant de limites constitutionnelles, on peut es-
sayer de deviner ce qui motive la Cour, par exemple une
motivation liee au rdle des juridictions nationales dans
I'Union, ou une motivation liee au principe dégalité...

Sur cette question la Cour fait droit a des arguments du
Conseil et des Etats membres qui sont présents tout au
long de 'avis mais qui partout ailleurs échouent : argu-
ments invoguant une sorte d'exception, qui ferait echec
au jeu normal des compeétences, méme a des compe-
tences exclusives etablies par ailleurs, en raison de pou-
voirs que le droit de I'Union reconnalt par ailleurs aux
Etats membres. Ce type dargument est soulevé & pro-
pos des compétences des Etats membres en matiére de
droit pénal, de défense... pour empécher I'UE de conclure
des accords, on pense aussi a l'article 345 TFUE qui se-
lon plusieurs Etats membres aurait fait échec a la com-
pétence de I'UE pour conclure des clauses en matiere
d'expropriation dans ses accords. La Cour écarte claire-
ment ce genre d'argument, évitant ainsi une confusion
pernicieuse entre le contenu de l'engagement et ses
effets. La Cour distingue la marge d'appréciation des
Etats membres pour I'adoption d'actes licites au sein de
I'Union de 'existence ou de I'étendue d’'une competence
exclusive de I'Union.

A propos des investissements non directs la Cour laisse
entendre que le fondement juridigue est larticle 216
TFUE en lien avec l'article 4§1 TUE, on peut considérer
que c'est le méme pour les reglements des différends
investisseur-Etat, mais le raisonnement de la Cour est
particulierement elliptique a ce sujet.

Nécessité de conclure I'accord comme un accord
mixte

Du point de vue juridique, cela va a rebours du systeme
de compétences et on n'est pas s(r que la Cour ait vrai-
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ment voulu remettre en cause la mixité dite « faculta-
tive » : en principe, 'UE peut conclure seule I'accord en
cas de competence partageée, c'est une situation a dis-
tinguer de la mixité obligatoire lorsqu’une partie de I'ac-
cord releve d'une compétence nationale. La Cour semble
indiguer gu’en cas de compétence partagee, I'Union
ne pourrait pas choisir de conclure seule I'accord, mais
cette conclusion est etonnante car elle contredit la juris-
prudence précédente. A I‘évidence la dimension politique
de lavis a éte tres importante, on ne sait si c'est une
solution d'espece. Certains auteurs ont suggére quon
serait a la limite de l'erreur matérielle car la Cour em-
ploierait la notion de compétence partagée dans deux
sens, tantot visant sa signification stricte tantot visant
tout ce qui ne releve pas de la compeétence exclusive de
I'Union.

IMPLICATIONS POUR LES PROCHAINS ACCORDS

Tout d'abord, il faut rappeler que tous les accords sont
differents, donc ce qui est affirmé ici ne vaut pas force-
ment pour tous les accords postérieurs, dautant gu'en
matiere de relations extérieures la pratique saffranchit
souvent du cadre juridigue. On pense a I'accord d'associa-
tion avec le Kosovo : en principe un accord d'association
est un accord mixte mais il a eté conclu par I'UE seule
contre toute attente juridique. Cette prudence vaut
d'autant plus pour le futur accord avec le Royaume-Uni.

Il faut insister sur le fait qu'en ce qui concerne la licéi-
té des accords d'investissement etc., les indices donnes
ici sont tres partiels pour une tentative d'extension a
d'autres débats.

Deux options ne sont pas realistes apres cet avis : que
rien ne change, car les difficultés du CETA ont demontre
les limites de cette solution ; ou que ces accords soient
conclus par I'UE seule car, par-dela les incertitudes juri-
digues, il y a en tout cas des obstacles politiques. Deux
options plus réalistes : séparer les questions proble-
matiques au sein d'un ensemble plus large, donc soit
conclure un accord de libre-échange de I'UE seule avec
un traité bilatéral d’investissement separé comme ac-
cord mixte (la Chine est en train de negocier avec I'UE un
tel traité bilatéral d'investissement « sec ») ; ou conclure
les aspects problématiques dans des protocoles ou des
annexes que les Etats membres pourraient conclure ou
dénoncer seuls. Cette derniere option serait politique-
ment dangereuse bien que juridiguement viable. On
pense au point de vue canadien sur le CETA, selon le-
quel la possibilité que I'accord ne soit pas appliquée par-
tout pareil dans I'UE serait trés probléematique puisque
ces accords ont un équilibre trés délicat, donc les Etats

© https:/blogdroiteuropeen.com

non membres de I'Union risqueraient de refuser. On ne
voit pas non plus pourquoi les Etats membres accep-
teraient cette option qui ne leur laisserait de marge de
manceuvre gue sur des aspects somme toute limites
des négociations, tandis gu'ils pourraient vouloir conti-
nuer a peser sur les autres aspects.

Deux autres solutions sont possibles: exclure ce qui pose
probleme, donc conclure un accord de libre-échange
avec les investissements mais sans investissements de
portefeuille, ce qui introduit une délimitation faite sur
mesure pour I'Union mais na pas beaucoup de sens
du point de vue du droit international economique ; ou
bien une evolution des clauses en matiere de reglement
des différends investisseur-Etat pour les mettre en
conformité avec les exigences du droit de I'Union, par
exemple une clause d'épuisement des voies de recours
internes. Cette derniére hypothese est intéressante car
elle trouve grace aux yeux de certains internationalistes
pour d'autres raisons. Il faudrait y apporter des ame-
nagements mais on peut observer que cette guestion
conditionnera certainement la négociation des futurs
accords et peut avoir un impact plus genéral sur le droit
international économique.
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Arnaud de Nanteuil,
Professeur a I'Université Paris-Est-Créteil

OuU qui en tout cas auraient pu faire l'objet de preci-

sions de la part de la Cour. Rappel du contexte geneéral
et des rapports tres compliques entre le droit de I'Union
et le droit des investissements, une matiere récente
qui na pas pose de difficultés avant les années 1980
car ces traités nexistaient pas entre les premiers Etats
membres, mais ils en ont signé avec des Etats d’Europe
centrale et orientale donc le probleme a commencé a
se poser quand ils ont commencé a adheérer a I'UE. Les
deux juridictions (tribunal arbitral/CJUE) raisonnant dans
leur ordre juridique, elles n'ont pas cherché a établir une
interpréetation harmonieuse du droit, ce qui pose pro-
bleme. Larticle 54 du CIRDI donne un caractere execu-
toire de plein droit aux sentences arbitrales, ce qui per-
met d'exécuter une sentence sans procédure devant le
juge interne, ce qui ecarte toute possibilité de question
prejudicielle. Cela pose probleme juridiguement car il se
pourrait qu'une sentence contraire au droit de I'Union
soit executee, ce qui ne semble guere compatible avec
la jurisprudence Eco Swiss”. On peut ajouter a cela le
fait que depuis Lisbonne et I'adoption de cette palitique
etrange en matiere d'investissements directs unique-
ment, les Etats membres sont censés dénoncer leurs
traités bilatéraux et il y a eu des procedures et constats
en manguement. Enfin, on connait la procéedure Micu-
la ou la Roumanie a été condamnee par une sentence,
mais la Cour de justice a estimé que I'execution de la
sentence serait une aide d’Etat. Ce contexte explique la
dimension politique de 'avis, derriere laguelle se trouve
la question des rapports entre I'UE et la Bangue mon-
diale. Le CIRDI est un des organes de la Bangue mon-
diale, et 'UE essaie probablement de préserver de bons
rapports avec la Banque mondiale en conservant I'appli-
cahbilité du reglement CIRDI pour son systeme de cour
permanente - ce qui souleve de grandes difficultés sur
le plan juridique.

I |y a de nombreux points dans l'avis qui restent confus

Sur la question de la distinction investissement direct/in-
direct : cela semble évident pour les europeanistes, mais

12 CJCE, 1er juin 1999, Eco Swiss China Time Ltd, C-126/97,
ECLI:EU:C:1999:269
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on se demande du point de vue du droit international
a quoi cela correspond réellement. La notion d'inves-
tissement est extrémement discutéee et tres large
du point de vue du droit international, de nombreux
types d'operations economigues peuvent constituer
des investissements, et on va tres loin dans l'indirect.
En droit international, cette distinction n'a pas verita-
blement de pertinence, de sorte qu'une zone d’incer-
titude pourrait se dessiner autour d'opérations qu'il
serait difficile de qualifier d'investissement « direct »
ou « indirect ». Lorsgue, par exemple, linvestissement
est caractérise, comme le reconnait le droit interna-
tional, par des droits de propriete intellectuelle, il n'est
pas evident de dire de quelle catégorie il releve.

Sur l'argument du Conseil consistant a dire que l'ac-
cord conférait aux parties des droits relevant de la
souveraineté des Etats : la Cour a rejeté assez sim-
plement et aurait pu aller plus loin. Ces dispositions
des accords sont des rappels de principes coutumiers
clairement ancrés dans le droit international public,
elles ne conféerent pas de droit et ne font que rappeler
des principes qui existent déja. Toutefois, la Cour juge
que ces principes ne doivent pas remettre en cause
I'effet utile des traités européens, mais passe tres ra-
pidement*? sur cette question. Or, on peut se deman-
der sila Cour napplique pas a une dérogation en droit
international (la possibilité d'adopter des mesures de
reglementation de l'investissement qui ne constitue
pas une violation du traitement reconnu) un régime
juridique gu'elle appligue en droit interne aux déroga-
tions de type Cassis de Dijor. La question de l'effet
utile semble relever davantage de la logique des dero-
gations internes au droit de I'Union, celles dont il s'agit
ici concernent des engagements contractés avec un
Etat tiers. On ne sait pas si c'est vraiment pertinent
ici. Ca ne préte pas a consequences dans I'immediat,
mais on peut s'interroger sur les conséquences dans
la pratigue.

13 points 103 et suivants

14 CJCE 20 fév. 1979, Rewe-Zentral AG contre Bundesmonopol-
fir B n. C-120/78. ECLIEU:C:1979:42
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La Cour semble apprecier un temps l'argument du
Conseil selon lequel I'accord ne porte que sur la pro-
tection des investissements et pas sur leur accueil.
On a la un vrai sujet de droit international, que la Cour
evacue trop rapidement car dans les traites bilatéraux
d'investissement la grande tendance est de limiter le
champ d'application du traité a la protection, donc aux
investissements déja entrés sur le territoire de 'Etat,
ce qui laisse a I'Etat une marge d'appréciation trés im-
portante pour decider quels investissements étrangers
sont admis. On prevoit parfois des engagements a
I'admission mais dans des secteurs tres precis ou sous
réserve de réciprocite. Cela rejoint le lien entre flux
d'investissements et flux déchanges : pour les Etats,
le fait de s'engager vis-a-vis des investissements étran-
gers ne concerne que leur protection une fois gu'ils ont
rempli les exigences de droit national. De ce point de
vUe, sengager sur la protection n'a de lien qu'assez loin-
tain avec la facilitation des flux d'investissement. Il est
d'ailleurs reconnu que, en raison de cet accent porté
sur la protection et non sur I'admission, les traités de
protection des investissements ne sont pas un facteur
si déterminant pour la stimulation des flux d'investis-
sements. En outre, la Cour n'interroge pas le lien entre
investissement et échange : pour elle, stimuler l'inves-
tissement, c'est stimuler 'echange. Or I'echange porte
sur des biens et services déja congcus ou produits, alors
que linvestissement a pour but de les produire. Il n'y a
donc pas autant d'automatisme dans le lien investisse-
ment / commerce que ce que la Cour suggere.
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