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À propos du livre

Le présent volume est consacré aux accords internationaux de l’Union et aborde des thèmes qui traversent les divers domaines des relations extérieures de l’Union : les compétences externes, la procédure de conclusion des accords internationaux, les accords d’association et les accords mixtes.

 L’ouvrage s’ouvre sur un chapitre consacré aux compétences externes, sujet d’une importance déterminante sur le plan institutionnel dans les rapports entre l’Union et ses États membres. Malgré les efforts de systématisation du traité de Lisbonne, l’auteure déclare que « la situation en matière externe reste toujours d’une redoutable complexité ». Cette complexité porte tant sur le fondement que sur la nature des compétences. Un des mérites de cette étude panoramique, menée avec grande maitrise, est de précisément recomposer les pièces du puzzle.

 Le chapitre II se penche sur la négociation et la conclusion des accords internationaux. Cette question a été abordée par le traité de Lisbonne dans un double souci à la fois de simplification et d’harmonisation. Au terme d’une description précise et instructive, l’étude conclut que la procédure mise en place par l’article 218 TFUE parait bien adaptée à la nature particulière de l’Union, établissant/atteignant un véritable équilibre institutionnel.

 Le chapitre III analyse le phénomène des accords d’association, dont la pratique a brouillé les contours, au point que l’on peut se demander à qui ils s’adressent vraiment et quelles sont leurs finalités. L’auteure dégage des critères – socle politique commun, réalisation progressive d’une intégration économique des parties, établissement d’une coopération multisectorielle –, qu’elle applique et conjugue à une analyse des différentes associations que l’Union entretient avec des partenaires, géographiquement proches comme lointains.

 Le chapitre IV concerne les accords mixtes, dont l’examen est effectué en partant de certains thèmes, encore d’actualité. Les arrêts et avis récents de la Cour de justice en témoignent. Parmi les problèmes signalés et leur solution, il convient de relever les difficultés posées par l’application provisoire des accords avec l’Afrique du Sud et l’Ukraine, la question de la compétence de la Cour de justice en matière d’interprétation d’accords mixtes et celle des violations d’accords mixtes par des États membres.

 Chaque chapitre traite la matière de façon approfondie et s’appuie sur un ensemble impressionnant de références à la pratique décisionnelle, à la jurisprudence et à la doctrine. C’est un ouvrage de référence qui sera particulièrement utile aux chercheurs et aux praticiens du droit.

 L’ouvrage réunit, autour de Jacques Bourgeois, avocat et professeur au Collège d’Europe et à l’Université de Gand, coordinateur de la grande matière « Relations extérieures » et du présent volume, une équipe d’éminentes universitaires : Catherine Flaesch-Mougin, professeure émérite à l’Université de Rennes I, Nicki Aloupi, professeure à l’Université de Strasbourg, Cécile Rapoport, professeure à l’Université de Valenciennes et du Hainaut-Cambrésis, et Christine Kaddous, professeure à l’Université de Genève.
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Avant-propos

Le présent volume de la grande matière « Relations extérieures » de la troisième édition du Commentaire J. Mégret est l’œuvre de quatre professeures. Pourquoi noter ce qui est normal ? Peut-être parce que cela devrait être normal.

Tout comme le deuxième volume, il est consacré à des thèmes qui sont communs aux divers domaines des relations internationales de l’Union européenne : les compétences externes, la procédure de conclusion des accords internationaux, les accords d’association et les accords mixtes. Plus encore que dans le deuxième volume, les matières ainsi traitées sont marquées par des évolutions internes à l’Union européenne sur les plans juridictionnel et législatif, plus particulièrement par de nouvelles politiques internes qui acquièrent, dans un contexte international marqué par la porosité, une dimension internationale. Il suffit de penser aux évolutions technologiques qui par exemple ont amené l’Union à adopter un règlement général sur la protection des données dont la face extérieure a conduit l’Union européenne à conclure des accords avec des pays tiers.

Chaque thème est abordé par une experte universitaire que nous avons pu persuader à contribuer au présent volume et à accepter les contraintes du style « maison ». Qu’elles en soient remerciées.

L’étude de Madame Flaesch-Mougin, qui constitue le chapitre I, est consacrée aux compétences externes de l’Union européenne. Ce thème revêt, dans les rapports entre l’Union et ses États membres, une importance déterminante sur le plan institutionnel. Présent dans tous les domaines où l’Union européenne déploie une action extérieure, il est d’une pertinence croissante pour l’autonomie des États membres dans leurs relations avec les pays tiers. Les auteurs du traité de Lisbonne se sont efforcés de procéder à une systématisation des compétences externes de l’Union européenne. S’agissant des fondements de la compétence externe, certains ont cru voir dans la formulation négative du principe d’attribution à l’article 5, par. 2 TUE un verrou. Il résulterait de cette formulation que l’Union ne peut agir que dans les limites des compétences « attribuées » pour atteindre les objectifs. Madame Flaesch-Mougin rejette cette interprétation en observant que la révision du traité de Lisbonne a intégré dans l’article 216, par. 1, TFUE les hypothèses de compétences implicites dégagées par la jurisprudence de la Cour comme fondement possible d’un accord. Elle note aussi que « la situation en matière externe reste toujours d’une redoutable complexité ». Le choix de la base juridique reste une question sensible qui donne lieu à de nombreux contentieux en matière externe. ← 7 | 8 →

L’analyse à laquelle se livre Madame Flaesch-Mougin distingue les fondements possibles de la compétence externe, d’une part, et la nature de cette compétence, d’autre part.

S’agissant des fondements de la compétence externe, les compétences expresses, tant au titre des politiques externes de l’Union (politique commerciale commune, coopération avec les pays tiers et aide humanitaire, PESC) que dans le cadre de certaines politiques internes, sont passées en revue. Il est souligné que le traité de Lisbonne a clarifié la question de l’existence d’une compétence de l’Union en matière de PESC, toutefois celle de son étendue reste incertaine compte tenu de ses spécificités (voir l’article 24 TUE). Les compétences externes prévues dans le cadre de certaines politiques internes de l’Union sont une mosaïque, que l’auteure réussit à recomposer. S’y ajoutent des compétences externes spécifiques introduites par le traité de Lisbonne qui présentent des singularités (adhésion de l’Union à la CEDH, accords de retrait et accords de voisinage). Suit l’analyse des compétences implicites constitutionnalisées et plus particulièrement la doctrine AETR et les apports de l’article 216, par. 1, TFUE. Celui-ci consolide la doctrine des compétences implicites mais, selon l’auteure, sa rédaction est critiquable et non dénuée d’ambiguïtés. Enfin, les compétences dites « supplétives » sont maintenues. L’ancien article 235 CEE, devenu article 308 CE avec le traité d’Amsterdam est repris dans l’article 352 TFUE. En conclusion, Madame Flaesch-Mougin relève, entre autres, que « l’unification en trompe l’œil de l’architecture de l’Union et le maintien d’une spécificité institutionnelle marquée de la PESC » favorisent les tensions liées aux questions de base juridique.

La seconde partie de la contribution de Madame Fleasch-Mougin est consacrée à la nature des compétences externes, à savoir leur délimitation par rapport aux compétences des États membres. Le traité de Lisbonne a distingué les compétences exclusives (article 3, par. 1 TFUE) de celles qui ne le sont pas (compétences partagées énoncées à l’article 4 TFUE, et compétences d’appui prévues à l’article 6 TFEU). La situation reste complexe. L’auteure identifie les différentes hypothèses de compétence externe partagée et celle d’appui, la nature de celles-ci et comment s’organise l’exercice des compétences par l’Union et/ou par ses États membres. A signaler l’hypothèse à part de la compétence non qualifiée de l’Union en matière de PESC, dont les caractéristiques sont difficilement conciliables avec la définition d’une compétence partagée.

Cette étude panoramique est aussi ample qu’approfondie et s’appuie sur un ensemble impressionnant de références à la pratique décisionnelle, la jurisprudence et la doctrine. La conclusion est que l’on est en présence d’un véritable patchwork, qui s’explique par des questions de souveraineté internationale sensible pour certains États membres et par la complexification croissante des sujets traités sur le plan internationale et les enjeux économiques et politiques.

Contrairement à la question des compétences, celle concernant la négociation et la conclusion des accords, qui fait l’objet du chapitre II, a été abordée par le traité de Lisbonne dans un double souci de simplification et d’harmonisation. Cependant Madme Aloupi, qui traite de cette question, ne se limite pas à un commentaire de l’article 218 TFUE. Elle examine également les aspects procéduraux relatifs à ← 8 | 9 → la conclusion des accords mixtes, en opérant une distinction entre, d’une part, la participation mixte à laquelle s’applique l’article 218 TFUE, et, d’autre part, la participation des États membres régie par le droit international public et par l’obligation de coopération loyale. Ceci amène l’auteure à dégager deux objectifs centraux : en premier lieu la cohérence recherchée par une coopération étroite interinstitutionnelle et entre l’Union et les États membres, en second lieu la légitimité démocratique des accords et le respect de l’ordre juridique de l’Union faisant l’objet d’un contrôle parlementaire, l’autre d’un contrôle juridictionnel préalable.

L’auteure offre une description précise et instructive du processus de négociation. Elle s’attarde, à juste titre, sur certains aspects tels qu’un accord intérimaire et l’application provisoire par l’Union de la partie commerciale d’un accord mixte en attendant la ratification par les États membres permettant l’entrée en vigueur de l’ensemble de l’accord. Madame Aloupi passe ensuite en revue la procédure proprement dite de négociation et de conclusion des accords internationaux, pour en conclure que la procédure mise en place par l’article 218 TFUE paraît bien adaptée à la nature particulière de l’Union, établissant un véritable équilibre institutionnel. Toutefois, tout comme Madame Flaesch-Mougin, l’auteure relève la place particulière de la PESC. En effet, la procédure de négociation dans le cadre de la PESC n’est pas complètement unifiée à celle prévue pour d’autres domaines de l’action extérieure de l’Union.

Ceci dit, Madame Aloupi conclut, à juste titre, de son étude, appuyée sur de solides sources jurisprudentielles et doctrinales, que l’ensemble des principes qui animent le processus de négociation et de conclusion des accords internationaux offrent à l’Union les outils juridiques nécessaires pour sauvegarder l’autonomie et son ordre juridique et son rôle en tant qu’acteur international global, tout en respectant la répartition des compétences entre elle et les États membres et les besoins de transparence et de légitimité démocratique.

Le chapitre III est consacré aux accords d’association, sous la plume de Madame Rapoport. D’entrée de jeu, l’auteure relève la distinction opérée à l’origine entre le régime unilatéral d’association des PTOM et celui conventionnel à destination des pays tiers et des organisations. S’agissant de ce dernier, la pratique a brouillé les contours d’un concept non précisément défini par les traités, notamment quant à qui s’adressent de tels accords et avec quelles finalités.

Elle s’efforce d’identifier les accords d’association en partant de la constatation que certains accords d’association ne sont pas nommés comme tels tandis que d’autres faisant référence à l’association ne sont pas de véritables associations. Le critère juridique s’impose en raison des incidences procédurales de la qualification d’association lors de l’adoption de l’accord. La recherche de ce critère juridique conduit l’auteure à dégager des critères, consistant à fonder la relation association en premier lieu, sur un socle politique commun (le partage des points communs sur la base desquels opérer les rapprochements nécessaires à la finalité de l’association établie), en deuxième lieu sur la réalisation progressive d’une intégration économique des parties (une libéralisation des échanges dont l’ampleur et la nature varient ← 9 | 10 → d’une association à l’autre), en troisième lieu sur l’établissement d’une coopération multisectorielle (aux déclinaisons juridiques variables).

Par ailleurs, il existe un droit de l’ensemble des accords d’associations qui présente des caractéristiques communes du point de vue des conditions de son élaboration et des modalités de son contrôle, étant entendu que les accords d’association présentent des spécificités. Madame Rapoport le démontre en passant en revue des associations instituées avec des partenaires géographiquement proches (CEE-Turquie, avec les pays de la région des Balkans occidentaux et le cas atypique de l’Accord sur l’espace économique européen, les accords avec le voisinage de l’Est) et les associations avec les partenaires géographiquement lointains (avec les ACP, avec les pays et groupements d’Amérique latine).

Selon l’auteure de cette étude, l’Union a fait un usage sélectif de l’accord d’association en y attachant une signification politique clairement perçue par ses partenaires. L’Union a ainsi dessiné de facto les contours d’une politique associative au service de politiques externes mieux identifiées, comme la politique d’élargissement, de voisinage, la politique de développement et parfois même la politique commerciale.

Cette étude est également riche d’enseignements et offre une somme considérable de références jurisprudentielles et doctrinales.

Le chapitre IV porte sur les accords mixtes, qui comme on le sait, sont des accords conjointement par l’Union et ses États membres pace que les compétences de l’Union ne couvrent pas ces accords dans leur ensemble. Ils sont traités par Madame Kaddous, qui s’est fixée comme objectif de donner une vue d’ensemble de quelques questions intéressantes relatives à la mixité des accords internationaux.

Pour la négociation, l’Union a recours à une solution pratique. Les États membres confient à la Commission la tâche de négocier aussi en leur nom la négociation d’un accord envisagé susceptible d’être conclu sous la forme d’un accord mixte.

La conclusion d’accords mixtes exige la signature par l’Union et les États membres et leur approbation par l’Union et la ratification par tous les États membres. Afin de tenir compte du risque que tous les États membres ne ratifient pas les accords, les accords mixtes sont généralement conclus par l’Union seulement lorsque tous les États membres les ont ratifiés. L’auteure relève, elle également, les méthodes utilisées pour pallier les difficultés : accord intérimaire conclu par l’Union notamment lorsque les accords mixtes contiennent des dispositions portant sur le commerce ; application provisoire prévue à l’article 218, par. 5 TFUE.

La participation du Parlement européen à la négociation et à la conclusion des accords a donné lieu à des arrêts récents de la Cour de justice, que Madame Kaddous a analysés et dont elle approuve la conclusion en soulignant que la Cour a ainsi veillé à l’équilibre des pouvoirs entre institutions de l’Union sur le plan interne comme sur le plan externe. Elle signale aussi le cas de l’accord CETA à propos duquel l’approbation par un parlement régional a suscité des difficultés. Elle évoque un possible rôle conjugué du Parlement européen et des parlements nationaux sur la base du protocole n°1 annexé au traité de Lisbonne portant sur le rôle des parlements nationaux. ← 10 | 11 →

Quant à l’application provisoire, Madame Kaddous ne manque pas de signaler des problèmes qui peuvent en résulter, tels que celui de l’accord avec l’Afrique du Sud et de l’absence de protection de la dénomination « Grappa » mise en cause par l’Italie et celui né du référendum organisé aux Pays-Bas au sujet de l’accord mixte avec l’Ukraine.

Le statut des accords mixtes dans l’ordre juridique de l’Union et leur interprétation ont donné lieu à une série d’arrêts de la Cour de justice soulevant en particulier la question de la compétence de la Cour. L’auteure évoque par ailleurs les arrêts en manquement dans lesquels la Cour a eu l’occasion de se prononcer sur les violations d’accords mixtes par des États membres en considérant, que ce faisant, ces États membres manquaient à une obligation envers l’Union qui a assumé la responsabilité pour la bonne exécution de l’accord.

S’agissant enfin de l’invocabilité des accords mixtes, Madame Kaddous rappelle une série de dispositions d’accords mixtes dont la Cour de Justice a reconnu l’effet direct. Elle se réfère aussi aux cas dans lesquels la Cour de Justice a rejeté l’effet direct des dispositions du GATT et des accords de l’OMC, ainsi que de certaines des dispositions de la Convention d’Aarhus. Il y a lieu de préciser que soit la décision d’approbation par l’Union des accords mixtes, soit les accords eux-mêmes excluent désormais expressément leur effet direct.

Les questions que Madame Kaddous a retenues sont effectivement intéressantes et sont traitées de façon approfondie. Son étude est riche en références jurisprudentielles et doctrinales.

L’intérêt de ce volume tient au traitement de questions qui se présentent de façon horizontale dans l’action externe de l’Union. Les études dans chacun des chapitres sont produites par d’éminentes universitaires qui se sont livrées à une recherche approfondie et un effort de systématisation d’une matière qui en a bien besoin.

Jacques BOURGEOIS ← 11 | 12 →
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Chapitre I 

Les compétences externes de l’Union européenne1

Introduction

1. La notion de compétences est au cœur du système communautaire et, aujourd’hui, de l’Union européenne. Mais sa prise en compte par les traités ne s’est faite que progressivement jusqu’au traité de Lisbonne. La Cour de justice des Communautés européennes, spécialement à propos des compétences externes, a pallié les lacunes du traité CEE et a levé ses approximations. Elle a ainsi érigé un véritable système des compétences externes dont on trouve un exposé particulièrement éclairant dans l’avis 2/942.

Pour tout accord que la Communauté européenne entendait conclure, il était donc nécessaire de procéder, sur la base des possibilités offertes par le traité et précisées par la jurisprudence, à une identification de la compétence communautaire du point de vue de son existence et de son étendue dans un premier temps, puis de sa nature dans un second temps, afin de savoir si la Communauté pouvait s’engager au plan international et si oui, seule ou avec ses États membres.

2. Le traité de Lisbonne apporte des nouveautés importantes en matière externe : le traité sur l’Union européenne (TUE) comporte notamment, à l’article 21 TUE, un énoncé des principes et objectifs que l’Union européenne, qui succède à la Communauté européenne3 et dispose expressément de la personnalité juridique4, devra respecter dans l’ensemble de son action extérieure et le traité sur le fonctionnement de l’Union (TFUE) prévoit désormais une cinquième partie spécifique intitulée « L’action extérieure de l’Union », dont est cependant exclue la politique étrangère et de sécurité commune (PESC). Celle-ci, traitée dans le TUE, conserve son particularisme institutionnel5 en dépit de la disparition des piliers.

Du point de vue des compétences plus précisément, le traité de Lisbonne adopte également « une démarche tout à fait nouvelle par rapport aux traités initiaux »6 ← 13 | 14 → en procédant à une systématisation qui touche les compétences internes mais aussi externes dans la mesure où, comme l’avait relevé la Cour, « le respect de ce principe des compétences d’attribution s’impose tant pour l’action interne que pour l’action internationale »7. Toutefois, s’agissant des compétences externes, certaines particularités largement inspirées par les acquis jurisprudentiels complètent le dispositif général.

3. Reposant sur le principe d’attribution, l’Union ne peut agir, conformément à l’article 5, par. 2, TUE, que « dans les limites des compétences que les États membres lui ont attribuées dans les traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent ». Le principe d’attribution, énoncé antérieurement à l’article 5 CE et rappelé par la Cour en matière externe à la veille de l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne8, est repris.

Mais, outre la formulation recourant à la négation9 et la précision redondante des conséquences de la non-attribution d’une compétence à l’Union10, la rédaction retouchée de l’article 5 TUE apparaît plus restrictive et la compétence de l’Union est « verrouillée »11. En effet, les limites fixées à l’action communautaire résultaient précédemment « des compétences qui lui (étaient) conférées et des objectifs qui lui (étaient) assignés par le traité ». Le terme « conférées », déjà en soi plus large qu’« attribuées », n’était de plus pas assorti d’une précision quant à la source des compétences et seuls les objectifs assignés à la Communauté renvoyaient au traité pour circonscrire sa compétence. La nouvelle formulation lie attribution de compétences et objectifs : l’Union n’agit que dans les limites des compétences « attribuées (…) pour atteindre les objectifs » et, surtout, sont visées les compétences que « les États membres lui ont été attribuées dans les traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent »12. Une lecture restrictive de cette disposition aurait même pu amener à s’interroger sur la possible prise en compte des compétences externes implicites, dans la mesure où l’attribution expresse stricto sensu n’est prévue par les traités qu’à propos de la compétence interne dans le domaine concerné. Mais, fort heureusement, la révision du traité de Lisbonne a intégré comme fondement possible d’un accord les hypothèses de compétences implicites dégagées par la jurisprudence de la Cour ; il y a donc bien attribution explicite d’une compétence découlant implicitement des traités. ← 14 | 15 →

Sur la base de ce principe d’attribution, il convient d’examiner comment les dispositions issues de la dernière révision des traités envisagent plus particulièrement les compétences externes de l’Union. La nouveauté, par rapport à la situation antérieure, se situe à deux niveaux.

4. En premier lieu, du point de vue des fondements de la compétence externe, il est désormais prévu à l’article 216, par. 1, TFUE un énoncé des différents fondements sur lesquels peut reposer la compétence de l’Union pour conclure un accord international. C’est un changement par rapport à la situation antérieure où ceux-ci étaient seulement identifiables à partir des dispositions éparses des traités et de la jurisprudence de la Cour. Il s’agit donc d’une nouveauté bienvenue car elle codifie, au moins partiellement, la jurisprudence de la Cour issue notamment de l’arrêt AETR13 et présente de façon synthétique les diverses sources de la compétence de l’Union pour conclure des accords externes, y compris en matière de PESC, dans la mesure où les traités, au pluriel, sont visés à l’article 216, par. 1, TFUE14.

En second lieu, l’apport du traité de Lisbonne concerne la nature des compétences : toujours en s’inspirant des acquis textuels et jurisprudentiels, ont été énoncés à l’article 2 TFUE les catégories et les domaines de compétence de l’Union. Ces domaines ont été répartis, sauf cas spécifiques15, au sein de chacune des trois grandes catégories prévues, qu’il s’agisse de politiques externes ou internes. Les compétences externes susceptibles de relever de ces catégories font, par ailleurs, l’objet de dispositions spécifiques à un double titre. Tout d’abord, une rubrique propre leur est consacrée au titre des compétences exclusives : au-delà des domaines de compétence exclusive par nature, sont énoncées les hypothèses où la conclusion d’un accord portant sur un domaine relevant d’une autre catégorie procède de la seule compétence de l’Union16. Ensuite, dans la catégorie des compétences partagées où joue normalement la préemption, il existe une particularité concernant les domaines externes de la coopération au développement et de l’aide humanitaire ainsi que pour la recherche et l’espace qui, bien que relevant d’une politique interne, peuvent faire l’objet d’accords externes : l’exercice de la compétence par l’Union ne prive pas les États membres de la possibilité d’exercer la leur, « l’objectif principal consistant ici à ← 15 | 16 → accroître l’action européenne globale et non à compenser une compétence accrue de l’Union par une diminution des efforts nationaux »17.

5. La systématisation apportée au niveau des compétences par le traité de Lisbonne constitue un indéniable progrès dans la mesure où sont désormais intégrées dans les traités les bases du système des compétences dégagé par la Cour, qu’il s’agisse des fondements de la compétence externe ou de sa nature. Même si des garde-fous sont prévus pour éviter tout débordement de l’Union, cette constitutionnalisation s’avère fondamentale dans un contexte marqué par « le retour des États »18 et leur raidissement face aux problèmes de compétences. Toutefois, en dépit de l’objectif de simplification des traités figurant dans la déclaration relative à l’avenir de l’Union19, la situation en matière externe reste toujours d’une redoutable complexité.

L’Union ne dispose pas d’une compétence générale, sauf cas exceptionnels20. Elle doit donc, pour chacune de ses décisions relatives à la signature et à la conclusion des accords internationaux, voire de positions à adopter pour leur mise en œuvre, rechercher, au regard de leur(s) objectif(s) et de leur contenu notamment, la source précise de sa compétence : il lui faut identifier la base ou les bases juridique(s) matérielle(s) pertinente(s) sur laquelle, ou sur lesquelles, elles reposent. Devra par ailleurs y être ajoutée la base procédurale de l’article 218 TFUE21 dont les variantes sont elles-mêmes fonction de la base juridique substantielle retenue. Dès lors, le choix de la base juridique appropriée conserve toute son « importance de nature constitutionnelle »22 et reste une question particulièrement sensible comme en ← 16 | 17 → témoigne sa place dans les nombreux contentieux post-Lisbonne rapidement apparus en matière externe23. Non seulement les enjeux traditionnels qui s’y attachent n’ont pas disparu (fondement24 et nature de la compétence25 de l’Union, prérogatives du Parlement européen, notamment en lien avec le statut de la PESC26, modalités de vote au Conseil27), mais s’y ajoutent également de nouveaux enjeux liés à la différenciation âprement défendue par le Royaume-Uni28.

C’est dans ce contexte et à la lumière des décisions de la Cour sur les nouvelles dispositions introduites par le traité de Lisbonne qu’il convient d’aborder la question des divers fondements possibles de la compétence externe de l’Union européenne (I), et celle de la nature de cette compétence (II).

I   L’identification des fondements de la compétence externe de l’Union européenne

6. La situation de l’action extérieure de l’Union européenne, telle qu’elle résulte du traité de Lisbonne, est très différente de celle des décennies antérieures du point de vue des compétences externes. Elle se caractérise en premier lieu par la rationalisation que le nouveau traité a cherché à introduire dans le domaine des compétences externes en énonçant dans une même disposition, l’article 216, par. 1, TFUE, les fondements possibles de la compétence externe de l’Union. Toutefois, au-delà de cette innovation systémique, la dernière révision des traités apporte également des changements relatifs à la source et à l’étendue des différentes compétences externes. Ils s’inscrivent, quant à eux, dans le prolongement d’un double mouvement amorcé de longue date, celui d’une accumulation matérielle des compétences externes, d’une part, et celui d’une dynamique de celles-ci du point de vue de leur fondement, d’autre part. ← 17 | 18 →

S’agissant en premier lieu de « l’accumulation des compétences »29, elle s’est amorcée rapidement après l’entrée en vigueur du traité de Rome créant la Communauté économique européenne30. Celui-ci, concentré sur le développement du marché commun, n’abordait en effet que peu les relations extérieures31. Or, dès les années soixante, tant les besoins internes que les évolutions internationales ont conduit la Communauté à « inventer » des solutions palliatives, grâce à la jurisprudence de la Cour et à l’ex-article 235 du traité CEE, de façon à étoffer ses compétences externes pour pouvoir y faire face. Toutefois, elle a dû attendre l’Acte unique européen pour que s’élargisse le champ des compétences externes expressément prévues par le traité. Par la suite, ce mouvement s’est poursuivi régulièrement et chaque révision a été l’occasion d’une nouvelle expansion des compétences externes expresses : des politiques externes ont été créées ou leur champ d’application élargi, et des volets externes ont été prévus lors de la création de nouvelles politiques internes. Même sans ajout de compétences externes explicites, les révisions ont également contribué indirectement à la densification des compétences externes grâce à la théorie des compétences implicites.

En second lieu, une dynamique des compétences32 s’est greffée sur ce mouvement d’accumulation des compétences. Comme celui-ci, elle caractérise une évolution qui a progressivement permis à l’Union européenne, par différents moyens, de diversifier ses domaines d’intervention externe et de prétendre au rôle d’acteur sur la scène internationale. La dynamique des compétences mise en exergue témoigne cependant surtout de l’originalité de la démarche intégrative dans le domaine de l’action extérieure et de la porosité des frontières entre les divers fondements de la compétence externe – expresse, implicite, supplétive. Il est en effet bien connu que le recours à l’ex-article 235 du traité CEE (devenu article 308 CE) a ouvert la voie à la création, lors des révisions successives, de compétences expresses de la Communauté qu’il s’agisse, par exemple, d’environnement, de recherche ou de coopération avec les tiers. Mais il existe également une « dynamique des compétences implicites »33 illustrée notamment lors de la révision du traité de Nice par les modifications des dispositions relatives à la politique commerciale commune (ex-article 133 CE). Celles-ci évitaient ← 18 | 19 → en effet le recours à des bases juridiques renvoyant aux compétences implicites, qui étaient nécessaires tant pour les accords de commerce portant sur les services et les droits de propriété intellectuelle liés au commerce, que pour les accords de partenariat et de coopération (APC) incluant des dispositions sur ces questions34.

Le traité de Lisbonne s’inscrit dans ce double mouvement. Outre l’énoncé à l’article 216, par. 1, TFUE de tous les fondements possibles de la compétence externe de l’Union (1), ses compétences expresses sont enrichies (2), intégrant des domaines dans lesquels les accords externes étaient antérieurement fondés sur les compétences implicites ou supplétives. Par ailleurs, s’il confirme l’existence de compétences supplétives35 dont le champ d’application apparaît toutefois de plus en plus résiduel en matière externe (4), le nouveau traité donne pour la première fois un fondement constitutionnel à la jurisprudence sur les compétences implicites (3), dont la nouvelle qualification reste à inventer, et les dote ainsi d’une assise juridique solide au niveau du droit primaire.

Toutefois, en dépit de la simplification que l’on aurait pu a priori espérer du nouvel article 216, par. 1, TFUE, la recherche du fondement de la compétence externe suscite toujours de redoutables problèmes d’interférences entre les compétences36 et nourrit, en raison des enjeux institutionnels et politiques qui s’y attachent, un abondant contentieux focalisé sur le choix de la base juridique pertinente d’un accord.

1   L’article 216, par. 1, TFUE, une disposition nouvelle regroupant les divers fondements possibles de la compétence externe de l’Union

7. Introduit par le traité de Lisbonne, l’article 216, par. 1, TFUE est placé en tête du titre V « Accords internationaux » de la nouvelle partie consacrée à l’action extérieure de l’Union. Il énonce désormais tous les fondements possibles de la compétence de l’Union pour conclure un accord international. Cette disposition nouvelle est le produit d’une évolution ponctuée par les révisions des traités, mais surtout par les apports de la jurisprudence de la Cour de justice et de la pratique institutionnelle.

Elle prévoit quatre cas de figure : en premier lieu, l’article 216, par. 1, TFUE fait ainsi référence aux compétences expresses de l’Union – lorsque les traités prévoient la conclusion d’un accord – puis, en second lieu, dans un même bloc », à chacune des autres sources de sa compétence, implicite ou supplétive. Si l’énoncé de ces divers ← 19 | 20 → fondements est à saluer dans la mesure où il constitutionnalise une jurisprudence qui aurait pu autrement être, à tout moment, infléchie voire remise en cause, la formulation retenue par l’article 216, par. 1, TFUE à propos des compétences autres qu’expresses n’est toutefois pas exempte d’ambiguïtés.

8. Tout d’abord, est prévue la possibilité de conclure un accord lorsque celui-ci « est nécessaire pour réaliser, dans le cadre des politiques de l’Union, l’un des objectifs visés par les traités ». La reprise des mêmes termes que ceux de l’article 352 TFUE, relatif à la clause de flexibilité, semble a priori évoquer les compétences supplétives. Mais le terme de nécessité renvoie également à la jurisprudence de la Cour relative aux compétences implicites : dans l’hypothèse de l’avis 1/7637, celle-ci a estimé que, si la compétence interne existait mais n’avait pas été exercée38, un accord pouvait néanmoins être conclu s’il s’avérait nécessaire pour réaliser l’un des objectifs du traité, sans faire néanmoins dans ce cas une référence particulière aux politiques de la Communauté (ou de l’Union).

Toutefois, si seules les compétences supplétives étaient visées par la formulation de l’article 216 TFUE, cela impliquerait que la jurisprudence résultant de l’avis 1/76 ne soit pas prise en compte, ce qui s’avérerait peu cohérent avec la démarche codificatrice du traité de Lisbonne et la référence particulière à cette hypothèse, mais à propos de la nature exclusive des compétences externes de l’Union, dans l’article 3, par. 2, TFUE. Aussi semble-t-il judicieux de se rallier à la position de M. Blanquet qui estime que les formules générales de l’article 216, par. 1, TFUE peuvent s’appliquer aux deux cas de figure39.

Ensuite, l’ordre de présentation des fondements n’est pas conforme à celui exigé par l’article 352 TFUE, d’une part, et par la jurisprudence de la Cour, d’autre part : en effet, le recours aux compétences supplétives n’est possible qu’à défaut de compétences expresses ou implicites pour conclure un accord. Or, les deux dernières hypothèses évoquées par l’article 216, par. 1, TFUE renvoient clairement, quant à elles, aux compétences implicites dans l’hypothèse où la compétence interne a été exercée, que la conclusion d’un accord soit prévue dans un acte juridique contraignant de l’Union, ou qu’elle soit susceptible d’affecter les règles communes adoptées ou d’en altérer la portée.

On ajoutera enfin, concernant ces compétences implicites par exercice, que la formulation retenue pour le dernier cas de figure évoqué entretient également la ← 20 | 21 → confusion : elle est en effet calquée sur celle de la Cour mais assez maladroitement dans la mesure où cette dernière l’utilise dans sa jurisprudence pour déterminer la nature, exclusive ou pas, de la compétence externe et non son existence proprement dite. La formule se retrouve d’ailleurs, significativement, dans l’article 3, par. 2, TFUE relatif à l’exclusivité de la compétence externe de l’Union. Certains États membres se sont d’ailleurs appuyés sur cette rédaction identique pour dénier à l’Union toute compétence externe dans un domaine de compétence partagée où le critère d’affectation ne pourrait être satisfait40.

9. En dépit de ces limites, l’article 216, par. 1, TFUE constitue un apport indéniable et apparaît, par sa généralité, comme l’interface « matérielle » de l’article 218 TFUE, qui prévoit la procédure générale de conclusion des accords. Toutefois, si les décisions du Conseil relatives à leur signature et à leur conclusion visent pratiquement toujours comme base procédurale l’article 218 TFUE, l’article 216, par. 1, TFUE, bien que cela ait pu être regretté41, n’a jamais jusqu’à présent été cité, même à titre complémentaire, à côté de la base matérielle42.

En effet, les décisions du Conseil se réfèrent toujours aux articles pertinents des politiques, externes ou internes, dont relèvent les accords. Pour chaque accord, il convient donc encore aujourd’hui de rechercher, au cas par cas, la base juridique substantielle43 sur laquelle se fonde la compétence externe et qui peut, conformément à l’article 216, par. 1, TFUE, être expressément prévue par les traités, découler implicitement d’une compétence interne ou résulter de la clause relative aux compétences supplétives. C’est à partir de cette démarche d’identification des fondements des compétences externes de l’Union qu’il sera possible de déterminer non seulement leur existence mais aussi leur étendue et, par ailleurs, leur nature.

Toutefois, l’existence de l’article 216, par. 1, TFUE, qui donne une même assise constitutionnelle aux divers fondements possibles de la compétence externe de l’Union, soulève la question de l’intérêt pratique de distinguer aujourd’hui compétences expresses et compétences implicites44. Même si cela a pu être mis en doute45, cette question n’est pas, à notre sens, purement rhétorique. Outre le fait que l’article 216, ← 21 | 22 → par. 1, TFUE distingue lui-même ces hypothèses, il importe de souligner, en premier lieu, que l’affirmation expresse dans les traités d’une compétence externe de l’Union constitue pour les tiers une sécurité juridique que ne peut leur fournir la théorie des compétences implicites, même constitutionnalisée, a fortiori lorsque la question de l’existence de la compétence se conjugue avec celle de sa nature. En second lieu surtout, la liberté dont jouit l’Union pour mener son action internationale est différente dans les deux hypothèses. Dans le cas d’une compétence expresse, elle peut s’engager au plan externe, que des règles internes aient ou non été adoptées.

En reprenant les termes de la Cour en matière de politique commerciale, l’Union peut édifier sa politique par « le concours et l’interaction de mesures internes et externes, sans qu’il y ait priorité pour les unes ou les autres »46. Certes, dans la mesure où sont en cause des politiques internes, il peut paraître préférable, politiquement et juridiquement, que l’Union se soit dotée d’un acquis interne avant de s’engager au plan externe. Il en va de son autonomie d’action puisque les accords conclus par l’Union lient, conformément à l’article 216, par. 2, TFUE, ses institutions et ses États membres. Toutefois, on ne peut exclure l’hypothèse où la situation inverse puisse s’avérer avantageuse pour l’Union. Dans ce cas, elle ne pourrait, sauf à faire jouer le critère de nécessité47, se fonder sur ses compétences implicites. Distinguer les deux hypothèses nous paraît donc conserver sa pertinence même si une solution incontestablement préférable et plus cohérente eût été de reprendre le système prévu par le traité CEEA et de prévoir une compétence externe de l’Union dans tout le champ d’application de ses compétences internes.

2   Des compétences expresses de l’Union confirmées et amplifiées par le traité de Lisbonne

10. Les dispositions habilitantes figurant dans les traités TUE et TFUE constituent des bases juridiques spécifiques qui fondent la compétence externe de l’Union dans le cadre de ses politiques externes (§1) et au titre de certaines de ses politiques internes qui comprennent un volet externe (§2). Il existe toutefois également dans les traités d’autres dispositions relatives à la compétence externe de l’Union. Il en est ainsi de l’association, désormais prévue à l’article 217 TFUE, qui dote l’Union d’une compétence externe de caractère général48. Abordée dans le cadre d’une ← 22 | 23 → étude spécifique de cet ouvrage, elle ne sera pas développée ici. Mais, outre cette disposition prévue depuis l’origine dans les traités communautaires, le traité de Lisbonne a introduit dans le traité sur l’Union européenne trois nouvelles hypothèses dans lesquelles l’Union se voit expressément reconnaître la possibilité de conclure un accord et, pour deux d’entre elles, sa compétence a un caractère général (§3).

§1   Les compétences expresses au titre des politiques externes de l’Union 

11. Le traité de Lisbonne, outre les innovations propres à chacune des politiques externes de l’Union, inscrit ces dernières dans un système qui se veut plus cohérent. De façon récurrente, les dispositions relatives aux politiques externes rappellent qu’elles doivent être menées dans le cadre des principes (communs) et des objectifs (transversaux) de l’action extérieure de l’Union énoncés à l’article 21 TUE. Par ailleurs, les traités ont fait l’objet d’une réorganisation avec la création, au sein du TFUE, d’une cinquième partie spécifiquement consacrée à l’action extérieure de l’Union et constituant, en quelque sorte, le pendant de la troisième partie dédiée aux politiques et actions internes de l’Union. Même si son intitulé ne se réfère pas expressément au terme « politiques et actions » et que son contenu dépasse ce seul objet49, cette cinquième partie comporte deux titres qui leur sont dédiés et entrent dans le champ de cette étude50 : l’un, le titre II, concerne la politique commerciale commune (a) et l’autre, le titre III, traite de la coopération avec les tiers et de l’aide humanitaire (b), cette dernière constituant elle-même une innovation du traité de Lisbonne. Toutefois, la rationalisation entreprise reste inaboutie dans la mesure où la politique étrangère et de sécurité commune de l’Union, en dépit de la disparition officielle du pilier PESC, conserve une forte spécificité institutionnelle51 et n’est pas traitée avec les autres politiques externes. Les dispositions la concernant figurent à part, au sein du TUE, même si quelques dispositions de la cinquième partie du TFUE consacrée à l’action extérieure de l’Union lui sont applicables52(c).

a)   La compétence au titre de la politique commerciale commune

12. L’existence d’une politique commerciale commune (PCC) de la Communauté a été prévue dès l’origine dans le traité de Rome. Elle constituait d’ailleurs le seul exemple de politique prévoyant expressément la possibilité de conclure des ← 23 | 24 → accords externes, plus spécifiquement tarifaires et commerciaux. Si l’existence de la compétence externe de la Communauté n’a pas soulevé de problème, les questions relatives à sa nature et à son étendue ont en revanche rapidement suscité de vifs débats et la Cour a joué un rôle déterminant en la matière. S’agissant notamment du champ d’application de la politique commerciale53, elle en a défini les contours, avant que la révision de Nice puis celle de Lisbonne ne modifient l’étendue de la compétence commerciale de l’Union désormais prévue à l’article 207 TFUE.

La Cour a ainsi été amenée à se prononcer sur différentes affaires dans un contexte caractérisé par la vacuité initiale du traité CEE en matière externe et par de profondes évolutions des relations économiques internationales. En s’appuyant sur l’adverbe « notamment » figurant dans l’énoncé des objets de la politique commerciale de l’ex-article 113 CEE, elle a estimé que la politique commerciale devait être conçue « dans une perspective ouverte »54 et intégrer, sauf « à devenir graduellement insignifiante »55, les nouveaux instruments du commerce, tels, par exemple, ceux procédant d’une organisation des relations Nord/Sud et mis au service du développement56 ou les crédits à l’exportation57. L’argument lié à l’objectif poursuivi par les instruments unilatéraux ou les accords commerciaux, qui a été avancé devant la Cour pour circonscrire l’étendue de la compétence de la Communauté, n’a pas été retenu et la haute juridiction a toujours cherché à éviter de trancher entre la conception dite instrumentale58 et la thèse dite finaliste59 de la politique commerciale commune. Elle a jugé que « le lien avec les problèmes de développement ne fait pas échapper un acte au domaine de la politique commerciale commune tel qu’il est défini par le traité »60, comme elle le fera ultérieurement à propos d’objectifs de politique étrangère61. Ainsi, les États membres « ne sauraient soustraire des mesures nationales ayant pour effet d’empêcher ou de restreindre l’exportation de certains produits du domaine de la politique commerciale commune au motif qu’elles visent à atteindre des objectifs de politique étrangère et de sécurité »62. De même, s’agissant des biens à double usage, ← 24 | 25 → la « nature des produits ne peut-elle les faire échapper au champ d’application de la politique commerciale »63.

13. Si le traité de Maastricht n’a pas entrainé de modification significative de rédaction de l’ex-article 11364, le contexte dans lequel il été ratifié, ainsi que l’affirmation explicite du principe des compétences d’attribution, n’ont sans doute pas été étrangers à l’inflexion de l’approche de la Cour concernant l’étendue de la politique commerciale. L’avis 1/9465 rompt avec celle de l’avis 1/75 dans lequel la Cour affirmait que « la notion de politique commerciale commune doit avoir le même contenu qu’elle s’applique dans la sphère d’action internationale d’un État ou de celle de la Communauté » et consacre un décrochement entre la notion de commerce au plan mondial, telle qu’elle résulte de l’OMC, et la définition du champ de la politique commerciale de la Communauté. Dans cet avis, la Cour reconnait en effet que seuls les services dits de mode 1 (fourniture de services transfrontières), en matière de commerce des services, et la contrefaçon, en matière de droits de propriété intellectuelle liés au commerce, entrent dans la notion de politique commerciale commune. Elle impose donc, pour fonder la compétence de la Communauté concernant les autres services et les aspects commerciaux de la propriété intellectuelle traités par les accords GATS et TRIPs, de recourir à la théorie des compétences implicites, voire aux compétences supplétives. Toutefois, au-delà de cette retenue concernant les activités couvertes par l’ex-article 113 CEE, la Cour confirme une conception large des instruments qui relèvent de la politique commerciale commune66 et une approche englobante des produits qu’elle peut couvrir67.

Les inconvénients de cette situation ont été largement mis en lumière, et la Cour les a elle-même reconnus68, sans s’estimer compétente pour y remédier. Seule une révision des dispositions du traité CE était donc envisageable pour sortir de ces difficultés et redonner une pleine efficacité à l’action communautaire en matière commerciale.

Après la tentative quasi-avortée du traité d’Amsterdam69, l’article 133 CE (ex-113 CEE) a pu être modifié, mais aussi redoutablement complexifié, par le traité de Nice70. ← 25 | 26 → Le champ de la compétence de la Communauté au titre de la politique commerciale commune a bien été élargi aux services de modes 2 à 471 – excepté les services de transports – et aux droits de propriété intellectuelle liés au commerce72, domaines qui sauf pour la contrefaçon n’entraient pas dans le champ d’application de la politique commerciale commune tel qu’il avait été défini par l’avis 1/94. Toutefois, si la Communauté disposait d’une compétence propre au titre de la politique commerciale dans ces nouveaux domaines73, cette extension n’avait pu être arrachée qu’au prix d’un régime particulier de ces questions et de modalités d’exercice de la compétence communautaire qui rompaient avec les attributs traditionnels de la politique commerciale commune : le vote à la majorité qualifiée cédait le pas à l’unanimité dans certaines hypothèses74 et la compétence exclusive elle-même disparaissait lorsque l’accord portait sur certains services sensibles75. La réforme du traité de Nice a souffert des compromis qui ont été nécessaires pour la réaliser et elle laissait espérer une nouvelle étape permettant d’en simplifier les dispositions et de parvenir à une politique commerciale externe plus « globale, cohérente et efficient »76.

14. Le traité de Lisbonne marque « une nouvelle évolution significative du droit primaire »77. Il modifie à nouveau les dispositions relatives à la politique commerciale commune dont l’importance apparaît de plus en plus stratégique pour l’Union78. Sans négliger l’importance de la dimension démocratique de la PCC jusque-là quasi-ignorée79, l’article 207 TFUE, qui succède à l’article 133 CE, apporte des changements visant à améliorer l’efficacité de l’action de l’Union en ce domaine. En premier lieu, le champ d’application de la politique commerciale est accru et la compétence de l’Union est étendue aux investissements directs étrangers qui occupent une place croissante dans la réorganisation mondiale des échanges. L’Union, sous réserve des services de transports toujours exclus de la politique commerciale (paragraphe 5), dispose ainsi d’une compétence couvrant tous les champs du commerce tel qu’entendu au plan mondial. En deuxième lieu, le traité de Lisbonne homogénéise le traitement des nouveaux aspects de la politique commerciale. Ceux-ci sont désormais cités ← 26 | 27 → expressément au premier paragraphe de l’article 207 TFUE, qui précise que « la politique commerciale commune est fondée sur des principes uniformes notamment en ce qui concerne (…) la conclusion d’accords tarifaires et commerciaux relatifs aux échanges de marchandises et de services, et les aspects commerciaux de la propriété intellectuelle, les investissements étrangers directs… ». Toutes ces questions obéissent au même régime de négociation et de conclusion des accords et la mixité disparaît. Seuls subsistent, afin de prendre en compte les intérêts particuliers des États membres, certains cas d’unanimité lorsque l’accord comprend des dispositions pour lesquels l’unanimité est requise pour l’adoption des règles internes (paragraphe 4, alinéa 2) et pour les accords portant sur le commerce de services sensibles. C’est le cas des services culturels et audiovisuels, « lorsque les accords risquent de porter atteinte à la diversité culturelle et linguistique de l’Union » (paragraphe 4, a), alinéa 3) et des services sociaux d’éducation et de santé, « lorsque les accords risquent de perturber gravement l’organisation de ces services au niveau national et de porter atteinte à la responsabilité des États pour la fourniture de ces services» (paragraphe 4, b), alinéa 3). En troisième et dernier lieu, l’article 207 TFUE énonce que « la politique commerciale commune est menée dans le cadre des principes et objectifs de l’action extérieure », c’est-à-dire conformément à l’article 21, par. 1 et par. 2, TUE. Non seulement le droit primaire légitime la poursuite de nombreux objectifs, tant économiques que non économiques, comme la Cour l’avait jugé antérieurement80, mais il impose à l’Union de le faire dans le cadre de sa politique commerciale81.

Avec l’article 207 TFUE, l’Union se trouve mieux armée pour « défendre l’intérêt commun » dans la négociation des accords de libre-échange complets et approfondis qu’elle a engagée82, et parfois achevée83, avec ses grands partenaires ou celle de futurs accords plurilatéraux au sein de l’OMC84. Toutefois, certains aspects de la politique commerciale, suite à la réforme opérée par le traité de Lisbonne, ont fait débat, car leur interprétation conditionnait la marge de manœuvre de l’Union et les États membres cherchaient à ne pas perdre tout pouvoir dans ce domaine de compétence exclusive.

15. Une des premières affaires post-Lisbonne dont a été saisie la Cour a ainsi touché la question sensible des aspects commerciaux de la propriété intellectuelle. La haute juridiction a rejeté la position du Conseil et des États membres qui estimaient que cette notion ne pouvait pas couvrir toutes les questions abordées dans le cadre de l’accord ADPIC85, et que l’on ne pouvait, selon les termes de l’avocat général, « appliquer ← 27 | 28 → la règle de concordance sur la portée de la rédaction de l’article 207, par. 1 TFUE ou sur l’accord ADPIC dans son ensemble »86. Affirmant de manière générale que « parmi les normes adoptées par l’Union en matière de propriété intellectuelle, seules celles qui présentent un lien spécifique avec les échanges commerciaux internationaux sont susceptibles de relever de la notion d’« aspects commerciaux de la propriété intellectuelle » visée à l’article 207, par. 1 TFUE »87, la Cour estime que tel est « le cas des normes contenues dans l’accord ADPIC »88 et note par ailleurs que « les auteurs du traité FUE n’ont pu ignorer que les termes ainsi insérés (dans l’article 207 TFUE) correspondent quasi-littéralement au titre même de l’accord ADPIC »89. Ultérieurement, la Cour a confirmé cette approche et précisé dans l’avis 2/15 relatif à l’accord de libre-échange Union européenne-Singapour que la solution dégagée dans l’arrêt Daiichi Sankyo s’étend au-delà de l’ADPIC. Les dispositions de cet accord de libre-échange qui complètent celles figurant dans l’accord de l’OMC relèvent en effet, elles aussi, de la politique commerciale car les engagements contractés en matière de propriété intellectuelle présentent un lien spécifique avec les échanges commerciaux internationaux90.

16. La notion d’investissements directs étrangers91 (IDE), nouvellement incluse à l’article 207 TFUE, a également fait l’objet d’interrogations avant que la Cour ne se prononce sur ce point dans l’avis 2/15. Si l’on s’accordait à considérer que les investissements de portefeuille n’étaient pas visés par l’article 207 TFUE92, la question des types de règlementations couverts par la compétence commerciale de l’Union au titre des investissements directs étrangers était plus controversée. La compétence pour conclure des accords internationaux portant sur « les mesures réglant l’accès au marché paraissait évidente »93 et il semblait difficile d’en exclure celles concernant l’établissement après l’accès au marché. En revanche, les mesures de protection contre l’expropriation suscitaient plus de doutes, en lien avec l’article 345 TFUE94. Selon un ← 28 | 29 → clivage classique, la vision large de la Commission s’opposait à une attitude plus réservée des États membres. C’est l’achèvement des négociations des premiers accords de libre-échange complets et approfondis incluant les investissements95 qui a poussé cette institution à saisir la Cour d’une demande d’avis pour clarifier la situation et préciser l’étendue de la compétence de l’Union pour conclure l’accord avec Singapour. La Cour, dans l’avis 2/15 du 16 mai 2017, définit les investissements directs étrangers au sens de l’article 207 TFUE, comme ceux « réalisés par des personnes physiques ou morales [d’un] État tiers dans l’Union et inversement qui donnent la possibilité de participer effectivement à la gestion ou au contrôle d’une société exerçant une activité économique »96, et en exclut logiquement les « autres » investissements étrangers, souvent appelés investissements de portefeuille. Elle donne par ailleurs pleine portée à la compétence en matière d’IDE. Contrairement à la position du Conseil et de certains États qui souhaitaient limiter la compétence de l’Union à leur admission, elle y inclut également la protection des investissements, estimant que le traité n’opère aucune distinction de ce type. De son point de vue, « l’article 207, paragraphe 1, TFUE se réfère de manière générale aux actes de l’Union en matière «d’investissements directs étrangers» sans distinguer selon qu’il s’agit d’actes ayant pour objet l’admission ou la protection desdits investissements »97. La compétence de l’Union est exclusive pour tous les aspects des IDE dès lors qu’ils présentent un lien spécifique avec les échanges commerciaux entre l’Union et l’État tiers, ce qui était le cas en l’espèce.

17. En conclusion, la compétence commerciale de l’Union sort renforcée du traité de Lisbonne tant par l’extension du champ d’application de cette politique que par l’approche proactive qu’en a fait la Cour. Confrontée à des conflits de bases juridiques ou au rattachement de certaines questions à la politique commerciale, elle a systématiquement privilégié le recours à l’article 207 TFUE et a fait une interprétation large de la compétence commerciale en recourant notamment au critère du lien spécifique et en sollicitant, au besoin, l’article 21 TUE, lorsqu’était en cause le développement durable98.

b)   La compétence au titre de la coopération avec les pays tiers et l’aide humanitaire

18. Le titre III de la cinquième partie du TFUE relative à l’action extérieure de l’Union est composé de trois chapitres dédiés respectivement à la coopération au développement, à la coopération économique, financière et technique avec les pays tiers et à l’aide humanitaire. Depuis l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, l’Union peut, dans ces domaines qui ont été introduits progressivement dans le champ de sa compétence, adopter, à une exception près99, des actes unilatéraux conformément à ← 29 | 30 → la procédure législative ordinaire, et conclure des accords avec des pays tiers ou des organisations internationales qui appellent, par voie de conséquence, l’approbation du Parlement européen100. S’inscrivant dans le cadre des principes et objectifs de l’action extérieure de l’Union, ces politiques et actions sont toutefois, à l’opposé de la politique commerciale commune, menées en lien avec celles des États membres de façon à ce qu’elles « se complètent et se renforcent mutuellement »101.

1°   La politique de coopération au développement (PCD)

19. Officiellement créée par le traité de Maastricht, la politique de coopération au développement a conféré à la Communauté européenne une compétence dans ce domaine et a prévu une base juridique spécifique lui permettant, notamment, de conclure des accords externes (ex-article 130 Y devenu 181 CE). Toutefois, la Communauté était déjà intervenue en matière de coopération au développement en utilisant, d’une part, sa compétence au titre de l’association vis-à-vis de certains partenaires privilégiés en développement102 et en sollicitant, d’autre part, comme l’avait admis la Cour, sa compétence au titre de la politique commerciale, au besoin complétée, lorsque la coopération prévue aux accords allait au-delà du commerce, par l’ex-article 235 devenu 308 CE. Le traité de Maastricht, en faisant entrer la politique de coopération au développement dans les compétences expresses de la Communauté103, a largement contribué à l’épanouissement d’une politique aux objectifs ambitieux et aux développements multiformes, mais dont les bénéficiaires n’ont jamais, sans doute à dessein, fait l’objet d’une définition précise.

L’article 130 U devenu 177 CE a fixé les objectifs de la politique de coopération au développement : celle-ci visait à l’origine « le développement économique et social durable des pays en développement et plus particulièrement des plus défavorisés d’entre eux, l’insertion harmonieuse et progressive des pays en développement dans l’économie mondiale, la lutte contre la pauvreté dans les pays en développement » et se donnait comme mission de contribuer « à l’objectif général de développement et de consolidation de la démocratie et de l’État de droit ainsi qu’à l’objectif du respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales ».

Mais le traité ne donnait aucune définition de la notion de pays en développement, et c’est toujours le cas aujourd’hui, alors même que ces pays sont au cœur de cette politique. Ce silence, a priori surprenant, a cependant eu l’avantage de permettre de donner à cette notion « une interprétation communautaire autonome »104, même si ← 30 | 31 → une attention particulière est accordée à la liste des bénéficiaires de l’aide publique au développement arrêtée par le CAD réuni au sein de l’OCDE105.

20. Pour atteindre ces objectifs, la Communauté a déployé une stratégie relationnelle au sein de laquelle les instruments conventionnels occupent une place importante. Sur la base de l’article 181 CE106, elle a notamment multiplié les accords avec les pays d’Asie et d’Amérique latine, les domaines de coopération s’enrichissant au fil des générations d’accords et le nom des accords lui-même évoluant107. La variété des sujets abordés dans les accords est devenue telle que la question s’est posée des limites de la compétence de la Communauté au titre de cette politique. La Cour a ainsi été saisie par le Portugal qui demandait l’annulation de la décision du Conseil relative à la conclusion de l’accord de coopération relatif au partenariat et au développement avec l’Inde108, considérant que la base juridique relative à la coopération au développement ne permettait pas de couvrir certaines dispositions de l’accord (lutte contre la drogue, culture, tourisme, énergie109). Mais la Cour n’a pas fait droit à sa demande au regard de la finalité de développement des mesures en cause et de leur portée. Elle a en effet estimé qu’« un accord doit poursuivre les objectifs visés par (cette politique) pour être qualifié d’accord de coopération au développement au sens de l’article 130 Y. Or (…) ces objectifs sont larges en ce sens que les mesures nécessaires à leur poursuite doivent pouvoir concerner différentes matières spécifiques »110, ce qui était le cas en ← 31 | 32 → l’espèce. Par ailleurs, elle a considéré que les dispositions en cause ne prévoyaient pas des obligations d’une portée telle qu’elles constitueraient des objectifs distincts de ceux de la coopération au développement111.

La Cour fut confrontée de nouveau, quelques années plus tard, à la question de l’étendue de la compétence de la Communauté à propos de mesures concernant la lutte contre le terrorisme112, d’une part, et contre la prolifération des armes légères et de petit calibre113, d’autre part. Elle a confirmé son interprétation large de la politique de coopération au développement permettant d’inclure dans son champ, selon les termes de l’avocat général, « un large éventail de matières pour autant qu’elles contribuent à réaliser les objectifs visés à l’article 177 CE »114. Se situant dans l’esprit du consensus européen pour le développement qui affirmait qu’« il ne peut y avoir de développement durable et d’éradication de la pauvreté sans paix et sans sécurité »115, la Cour a ainsi admis dans son principe que « certaines mesures d’assistance concernant la sécurité et la stabilité peuvent être adoptées au titre de l’aide au développement »116, encore faut-il toutefois que la mesure « contribue à la poursuite des objectifs de développement économique et social de la dite politique »117, et que la poursuite de l’objectif de développement se fasse à titre principal. Dans ces affaires, la Cour a développé une approche dynamique, voire politique, des compétences de la Communauté en matière de coopération au développement. Toutefois, ces contentieux laissaient entrevoir les difficultés de délimitation des compétences exercées à ce titre avec celles

















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































OEBPS/Text/toc.xhtml






		Couverture



		Titre



		Copyright



		À propos du livre



		Pour référencer cet eBook



		Table des matières



		Avant-propos



		Chapitre I - Les compétences externes de l’Union européenne



		Introduction



		I - L’identification des fondements de la compétence externe de l’Union européenne



		1 - L’article 216, par. 1, TFUE, une disposition nouvelle regroupant les divers fondements possibles de la compétence externe de l’Union



		2 - Des compétences expresses de l’Union confirmées et amplifiées par le traité de Lisbonne



		§1 - Les compétences expresses au titre des politiques externes de l’Union



		a) La compétence au titre de la politique commerciale commune



		b) La compétence au titre de la coopération avec les pays tiers  et l’aide humanitaire



		1°) La politique de coopération au développement (PCD)



		2°) La coopération économique, financière et technique avec les pays tiers



		3°) L’aide humanitaire









		c) La compétence au titre de la PESC









		§2 - La mosaïque des compétences externes prévues dans le cadre de certaines politiques internes de l’Union



		a) Les domaines internes prévoyant expressément la conclusion d’accords  internationaux de l’Union



		1°) Espace de liberté, de sécurité et de justice



		2°) Union économique et monétaire



		3°) Recherche et développement technologique



		4°) Environnement









		b) Les domaines prévoyant une coopération avec les tiers sans référence  à la conclusion d’accords externes









		§3 - L’introduction par le traité de Lisbonne de compétences externes spécifiques dans le TUE



		a) L’adhésion de l’Union européenne à la CEDH



		1°) Une adhésion impérative



		2°) Les exigences procédurales prévues par le TFUE



		3°) Les limites matérielles imposées à l’Union concernant le contenu de l’accord d’adhésion



		4°) L’étendue de la compétence de l’Union au titre de l’article 6, par. 2, TUE :  la question des protocoles à la CEDH et de ses développements ultérieurs









		b) Les accords de retrait



		c) Les accords spécifiques avec les pays du voisinage















		3 - Des compétences implicites constitutionnalisées



		§1 - Évaluation retrospective à la jurisprudence AETR



		a) Le critère d’affectation dans l’hypothèse de l’exercice préalable de la compétence interne



		b) Le critère de nécessité en cas d’absence d’exercice préalable  de la compétence interne









		§2 - Les apports de l’article 216, par. 1, TFUE









		4 - Des compétences supplétives de l’Union maintenues  à l’article 352 TFUE… mais d’utilisation potentiellement limitée en matière externe



		§1 - La confirmation constitutionnelle des compétences supplétives comme fondement possible de la compétence externe de l’Union



		§2 - Un encadrement accru du recours à l’article 352 TFUE



		a) La reconduction dans le contexte des nouveaux traités des conditions de fond originaires



		b) L’adjonction de nouvelles dispositions encadrant le recours  à l’article 352 TFUE



		1°) Conditions de fond



		2°) Conditions procédurales















		§3 - Des perspectives limitées d’utilisation de l’article 352 TFUE en matière externe















		II - La détermination de la nature des compétences externes de l’Union européenne



		1 - Les compétences exclusives de l’Union européenne en matière externe



		§1 - Les deux types de compétences exclusives prévus par le TFUE



		a) Les compétences exclusives par nature : les cinq domaines prévus au paragraphe 1 de l’article 3 TFUE



		1°) L’union douanière (article 3, par. 1, a) TFUE)



		2°) L’établissement des règles de concurrence nécessaires au fonctionnement du marché intérieur (article 3, par. 1, b) TFUE)



		3°) La politique monétaire (article 3, par. 1, c) TFUE)



		4°) La conservation des ressources biologiques de la mer dans le cadre de la politique commune de la pêche (article 3, par. 1, d) TFUE)



		5°) La politique commerciale commune (article 3, par. 1, e) TFUE)









		b) La possibilité d’acquérir une compétence exclusive pour conclure  des accords internationaux : l’exclusivité « par exercice » prévue  au paragraphe 2 de l’article 3 TFUE



		1°) La constitutionnalisation de la jurisprudence de la Cour relative à l’exclusivité de la compétence externe implicite



		2°) Le champ d’application de l’article 3, par. 2, TFUE















		§2 - Les implications pour les États membres de l’existence d’une compétence exclusive de l’Union



		a) Les différentes facettes du dessaisissement des États membres



		b) Des possibilités d’action des États membres limitativement prévues à l’article 2, par. 1, TFUE



		1°) La mise en œuvre par les États des accords internationaux de l’Union



		2°) L’habilitation susceptible d’être accordée par l’Union aux États membres





















		2 - Les compétences externes non exclusives de l’Union européenne



		§1 - Les différentes hypothèses de compétence externe partagée de l’Union



		a) L’hypothèse d’une compétence partagée non exercée par l’Union



		b) L’hypothèse d’une compétence partagée exercée par l’Union, mais ne satisfaisant pas aux conditions d’exclusivité de l’article 3, par. 2, TFUE



		1°) Le cas d’une action individuelle des États membres



		2°) Le cas de l’action conjointe des États membres et de l’Union



		c) L’hypothèse d’une compétence partagée de type parallèle prévue aux paragraphes 3 et 4 de l’article 4 TFUE



		1°) Observations générales



		2°) Implications pour l’Union et les États membres de l’existence d’une compétence externe partagée de type parallèle















		§2 - La compétence externe de l’Union dans les domaines d’appui,  de coordination ou de complément



		§3 - La compétence non qualifiée de l’Union en matière de PESC















		Conclusion générale









		Chapitre II - La négociation et la conclusion des accords internationaux



		Introduction



		I - à la recherche d’une cohérence optimale pour la négociation et la conclusion des accords internationaux



		1 - La coopération horizontale interinstitutionnelle



		§1 - La procédure générale et les procédures spéciales de négociation  et de conclusion des accords internationaux



		§2 - Les principes régissant la procédure de négociation et de conclusion des accords internationaux









		2 - La coopération verticale entre Union européenne  et États membres



		§1 - La coopération verticale lors des négociations des accords internationaux



		§2 - La coopération verticale lors de la conclusion des accords internationaux















		II - à la recherche d’une légitimité optimale des accords internationaux



		1 - Le contrôle par le Parlement européen



		§1 - Le renforcement du rôle du Parlement en matière de négociation et de conclusion des accords internationaux



		§2 - La mise en œuvre du contrôle parlementaire









		2 - Le contrôle préalable opéré par la Cour de justice



		§1 - La compétence temporelle



		§2 - La compétence matérielle















		Conclusion









		Chapitre III - Les accords d’association



		Introduction



		I - L’identification de l’accord d’association



		1 - La détermination du critère d’identification de l’accord d’association



		§1 - L’appellation des accords, critère non pertinent d’identification des associations



		a) L’existence d’associations innommées



		b) L’existence d’associations mal nommées









		§2 - La base juridique, critère pertinent mais imparfait de l’accord d’association



		a) L’existence d’accords sectoriels conclus sur le fondement de la base juridique « association »



		1°) Les accords sectoriels « accessoires » d’un accord d’association



		2°) Les accords CE-Suisse « bilatéraux 1 » : usage détourné ou association atypique ?



		3°) La nature incertaine de l’accord sur le commerce, le développement et la coopération avec l’Afrique du Sud



		b) La nécessaire assimilation de l’accord d’association aux accords  de l’article 217 TFUE















		2 - Les parties contractantes de l’accord d’association



		§1 - L’entité européenne engagée



		§2 - L’entité « tierce » engagée



		a) Un ou plusieurs « pays tiers »



		b) Une organisation internationale















		3 - Le domaine de l’accord d’association



		§1 - Domaine de l’association et traités communautaires



		§2 - Domaine de l’association et traité sur l’Union européenne



		a) Domaine de l’association et PESC (art. 37 TUE)



		b) Domaine de l’association et voisinage (article 8 TUE)















		4 - Le contenu des accords d’association



		§1 - L’existence d’un cadre institutionnel sophistiqué



		a) Les enceintes d’expression des positions des associés



		1°) Le conseil d’association, organe principal de l’association



		2°) Le comité d’association et les comités spécialisés, enceintes subalternes









		b) Les organes mixtes parlementaires



		1°) La composition des organes mixtes parlementaires



		2°) Les attributions des organes mixtes parlementaires









		c) Les enceintes d’expression de la société civile









		§2 - Le caractère globale des accords d’association



		a) Un socle politique commun fondant la relation associative



		b) Une intégration économique désormais consubstantielle à l’association 



		c) Une coopération multisectorielle aux déclinaisons juridiques variables





















		II - Le droit de l’association



		1 - L’élaboration du droit de l’association



		§1 - L’élaboration de l’accord d’association



		a) Une solennité caractérisé par le poids procédural du Parlement européen



		1°) Une solennité procédurale limitée à la phase d’élaboration de l’accord



		2°) Une solennité procédurale de moins en moins spécifique aux accords d’association









		b) Une conclusion ralentie par la mixité de l’accord



		1°) La mixité persistante des accords d’association après Lisbonne



		2°) La mise en place de palliatifs permettant l’application anticipée de certaines dispositions des accords















		§2 - L’élaboration du droit dérivé de l’association



		a) Les instruments de droit dérivé de l’association



		1°) Les décisions



		2°) Les recommandations









		b) La détermination des positions de l’Union européenne aux fins d’élaboration du droit de l’association



		1°) L’évolution des procédures de détermination de la position de l’Union



		2°) La délicate détermination de la base juridique fondant la position  de l’Union européenne





















		2 - Le contrôle de la mise en œuvre du droit de l’association



		§1 - L’invocabilité du droit de l’association devant les juridictions internes des parties contractantes



		§2 - Le contrôle de l’exécution par les instances envisagées par l’accord



		a) Le contrôle par le conseil d’association



		b) Le contrôle par une instance arbitrale















		III - La diversité des accords d’association



		1 - L’association avec les partenaires géographiquement proches



		§1 - Les associations préadmission



		a) L’association CEE-Turquie



		1°) L’adhésion comme finalité de l’accord d’association



		2°) L’obsolescence du domaine matériel de l’association euro-turque au regard de l’objectif d’adhésion



		3°) Les conséquences de la finalité préadmission sur la mise en œuvre du droit de l’association









		b) Les accords de stabilisation et d’association









		§2 - L’association des pays membres de l’AELE dans le cadre de l’Espace économique européen (EEE)



		a) Une association en sursis permanent ?



		b) Une intégration juridique matérielle durable garantie par des mécanismes juridiques et institutionnels atypiques



		c) Une source d’inspiration pour la rénovation de certaines relations  de proximité de l’Union européenne









		§3 - Les « associations de voisinage »



		a) Les accords euro-méditerranéens établissant une association



		b) Les accords d’association avec le voisinage de l’Est



		1°) L’origine des associations de voisinage



		2°) L’objet des associations de voisinage : association politique  et intégration économique





















		2 - L’association avec les partenaires géographiquement lointains



		§1 - L’association partenariale en vue du développement des pays ACP



		a) L’adaptation de l’instrumentum aux spécificités et à la pluralité des partenaires



		b) L’adaptation du negotium au niveau de développement des partenaires









		§2 - Les associations avec les pays et les groupements d’Amérique latine



		a) Les raisons du tournant associatif de l’Union en Amérique latine



		b) Les résultats du tournant associatif de l’Union en Amérique latine



		1°) Un résultat mitigé sur le plan quantitatif



		2°) Un résultat prometteur sur le plan qualitatif



























		Conclusion









		Chapitre IV - Les accords mixtes



		Introduction



		I - La négociation des accords mixtes



		II - La conclusion d’accords mixtes



		III - La participation du Parlement européen à la négociation et à la conclusion des accords



		IV - L’application provisoire



		V - Le statut des accords mixtes dans l’ordre juridique de l’Union européenne et leur interprétation



		1 - Compétence de la Cour de justice et interprétation  des accords mixtes



		2 - Principes d’interprétation de l’accord EEE et violation par les États  membres d’accords mixtes



		3 - Similarité des dispositions de l’accord EEE et du traité FUE  et leur interprétation par la Cour



		4 - Interprétation des actes pris par les organes institués par les accords internationaux









		VI - Invocabilité des accords mixtes et contrôle de validité des actes des institutions de l’Union



		1 - Conditions de la reconnaissance de l’effet direct de dispositions d’accords mixtes et pratique récente des institutions de l’Union



		§1 - Le GATT et les accords OMC



		§2 - La convention d’Aarhus









		2 - Conditions du contrôle de validité des actes des institutions de l’Union















		Bibliographie



		Index alphabétique des matières



		Index chronologique de la jurisprudence



		Liste des abréviations, acronymes et sigles



		Titres de la collection











Page List





		7



		8



		9



		10



		11



		12



		13



		14



		15



		16



		17



		18



		19



		20



		21



		22



		23



		24



		25



		26



		27



		28



		29



		30



		31



		32



		33



		34



		35



		36



		37



		38



		39



		40



		41



		42



		43



		44



		45



		46



		47



		48



		49



		50



		51



		52



		53



		54



		55



		56



		57



		58



		59



		60



		61



		62



		63



		64



		65



		66



		67



		68



		69



		70



		71



		72



		73



		74



		75



		76



		77



		78



		79



		80



		81



		82



		83



		84



		85



		86



		87



		88



		89



		90



		91



		92



		93



		94



		95



		96



		97



		98



		99



		100



		101



		102



		103



		104



		105



		106



		107



		108



		109



		110



		111



		112



		113



		114



		115



		116



		117



		118



		119



		120



		121



		122



		123



		124



		125



		126



		127



		128



		129



		130



		131



		132



		133



		134



		135



		136



		137



		138



		139



		140



		141



		142



		143



		144



		145



		146



		147



		148



		149



		150



		151



		152



		153



		154



		155



		156



		157



		158



		159



		160



		161



		162



		163



		164



		165



		166



		167



		168



		169



		170



		171



		172



		173



		174



		175



		176



		177



		178



		179



		180



		181



		182



		183



		184



		185



		186



		187



		188



		189



		190



		191



		192



		193



		194



		195



		196



		197



		198



		199



		200



		201



		202



		203



		204



		205



		206



		207



		208



		209



		210



		211



		212



		213



		214



		215



		216



		217



		218



		219



		220



		221



		222



		223



		224



		225



		226



		227



		228



		229



		230



		231



		232



		233



		234



		235



		236



		237



		238



		239



		240



		241



		242



		243



		244



		245



		246



		247



		248



		249



		250



		251



		252



		253



		254



		255



		256



		257



		258



		259



		260



		261



		262



		263



		264



		265



		266



		267



		268



		269



		270



		271



		272



		273



		274



		275



		276



		277



		278



		279



		280



		281



		282



		283



		284



		285



		286



		287



		288



		289



		290



		291



		292



		293



		294



		295



		296



		297



		298



		299



		300



		301



		302



		303



		304



		305



		306



		307



		308



		309



		310



		311



		312



		313



		314



		315



		316



		317



		318



		319



		320



		321



		322



		323



		324



		325



		326



		327



		328



		329



		330



		331



		332



		333



		334



		335



		336



		337



		338



		339



		340



		341



		342



		343



		344



		345



		346



		347



		348



		349



		350



		351











OEBPS/Images/cover.jpg
z
/2 EDITIONS DE L’UNIVERSITE DE BRUXELLES

Commentaire ). Mégret

3¢ édition entiérement refondue et mise a jour

Relations extérieures

'SOUS LA COORDINATION DE JACQUES BOURGEOIS

Les accords internationaux
de 'Union européenne

NIKI ALOUPI, CATHERINE FLAESCH-MOUGIN,
CHRISTINE KADDOUS, CECILE RAPOPORT

Ie€ INSTITUT D’ETUDES EUROPEENNES





OEBPS/Images/title1.jpg
IE@ INSTITUT D’ETUDES EUROPEENNES





