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Introduction

Le 11 novembre 2016, le Parlement européen a formellement pris la décision de ne pas
saisir la Cour de justice pour avis sur le point de savoir si I’Accord économique et commercial
global, plus connu sous son acronyme anglo-saxon CETA (Comprehensive Economic and
Trade Agreement), était conforme au droit primaire de I’Union européennel. Le service
juridique du Parlement ayant consideré que cet accord n’engendrerait aucune « conséquence
sur notre cadre légal, sur les compétences de | 'UE ou sur nos droits constitutionnels » et qu’il
répondait aux « craintes concernant la mondialisation sans poser de probléme pour la
démocratie »2, une saisine n’était plus nécessaire. Rétrospectivement, la Cour de justice, dans
son avis du 30 avril 2019, et conformément aux conclusions de I’avocat général Yves Bot
rendues le 29 janvier 2019, lui donne raison. Cette décision du Parlement avait toutefois pu
surprendre de la part de parlementaires européens qui aiment a se présenter comme les
défenseurs des peuples européens, de I’intérét général européen, et comme les promoteurs d’un
commerce international raisonné qui prendrait en compte les aspirations populaires. 1l aurait
pu, en effet, ne serait-ce que pour jouer pleinement cette fonction d’incarnation, prendre la
peine de saisir la Cour, d’autant plus que I’on sait combien le traité CETA fut controversé, a
suscité le débat® et continue de I’étre®.

On rappellera que cet accord, conclu entre I’Union européenne et ses Etats membres
d’un coté, et le Canada de I’autre, vise, au-dela d’une simple suppression des droits de douane,
a établir une zone de libre-échange tout en intégrant, a la différence des accords antérieurs, un
certain nombre de garanties dans le domaine de la protection des normes environnementales,
sociales ou agricoles. L’une de ses principales critiques était la crainte que le chapitre en matiere
d’investissement ne remette en cause certaines politiques publiques nationales et européennes
dans le domaine de la protection de I’environnement ou de la protection sociale au nom des
facilitations accordées aux investisseurs ; critique renforcée par une suspicion a I’égard de
I’organisation du réglement des différends, qu’il s’agisse de la composition des tribunaux ou
de la rémunération des membres du tribunal. On ne compte plus les réprobations a ce sujet,
particuliérement lors d’affaires médiatisées®.

! Résolution demandant I’avis de la Cour de justice sur la compatibilité avec les traités de I’accord envisagé entre
le Canada et I’Union européenne dit accord économique et commercial global (AECG) (2016/2981(RSP)) [B8-
1220/2016]

2 Tel est le point du député Daniel Caspary en tant que rapporteur (http://www.europarl.europa.eu/news/fr/press-
room/201611171PR51553/ceta-les-deputes-ouvrent-la-voie-au-vote-sur-l-accord-commercial-avec-le-canada)

3 Cf., la résolution européenne du 2 février 2017 « Pour un débat démocratique sur 1’accord économique et
commercial global (CETA) », n°906 (ISSN 1240 — 8468) ; de méme, cf., le rapport n® 4392 sur la proposition de
résolution européenne n°4335 « Pour un débat démocratique sur 1’accord économique et commercial global
(CETA) », du 18 janvier 2017.

4 Cf., a titre d’exemple, article publié par un collectif d’économiste dans Le Monde, « CETA : “Il faut suspendre
la ratification et renégocier 1’accord” », 13 juillet 2019.

> On peut citer certaines affaires médiatiques : tel le cas du contentieux relatif a I’exploitation miniére en Roumanie
(A. Gadaud, « Exploitations miniéres : un groupe canadien réclame 4 milliards de dollars a la Roumanie », La
Tribune, 5 juillet 2017) ; ou encore celui de la taxe mexicaine sur le sirop de mais afin de lutter contre I’obésité
(R. Vivien, « Ceta: le systeme d’arbitrage bloque toujours la transition sociale et écologique », Le soir, 8 mai 2019.
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Il aura fallu compter sur la résistance et la pugnacité, non pas d’un petit village gaulois,
mais de la Belgique, qui s’était engagée a saisir la Cour a I’issue du « feuilleton CETA » qui
avait pris des airs de véritable « épopée », pour reprendre les mots de Florian Couveinhes
Matsumoto®. On se souvient combien Paul Magnette, bourgmestre de Charleroi et président du
gouvernement Wallon, a pu ferrailler contre ce traité. Professeur d’université, spécialiste de
I’Union européenne renomme, il est dorénavant une personnalité connue du grand public. Le
combat de I’«irréductible Wallon »’ contre le CETA a réussi a bloquer, pour un temps
seulement, le processus de signature du Royaume de Belgique et donc, de I’Union européenne
dans son ensemble.

On peut comprendre que ce blocage ait agacé les institutions européennes et certains
Etats membres, tant il est vrai que le traité CETA apportait en réalités de nombreuses réponses
a des critiques qui n’étaient pas nouvelles®. Ce blocage aura également révélé une Commission
plutdt hostile au dialogue avec le Parlement de la Fédération Wallonie-Bruxelles et le Parlement
francophone bruxellois®, estimant probablement qu’il s’agissait d’une question purement
interne. En réalité, non seulement cette question de droit constitutionnel belge s’est avérée étre
tout aussi européenne mais en outre, il est possible que la Wallonie, accusée de blocage, ait,
elle aussi et a son niveau, promu I’intérét général européen attestant qu’aucune institution ni
aucun Etat ne peut en revendiquer le monopole. Cette diffusion de la promotion de I’intérét
général européen est d’autant plus opportune qu’elle a été portée par Paul Magnette, un partisan
convaincu de I’intégration européenne. Son action, couronnée de succés, a conduit la
Commission et le Conseil, ainsi que le Canada, a prendre en compte ses demandes®’. Un
compromis a été trouvé et a abouti, non pas a la révision formelle d’un traité qui a nécessité des
années de négociation, mais a I’adjonction d’un instrument interprétatif commun qui a été
qualifié de contraignant « pour ce qui concerne I’interprétation »*! des termes du CETA et qui
vise aussi a rassurer les peuples européens sur les intentions des parties. Sont ainsi réaffirmés,
dans le préambule de cet instrument interprétatif, « la capacité des gouvernements a
réglementer dans I intérét public » ainsi qu’un engagement sur « le développement durable, les
droits des travailleurs et la protection de |’environnement ». De méme, les parties se sont
engagées a «tourne[r] reésolument le dos a |’approche traditionnelle du reglement des
différends en matiére d ‘investissements et institue[r] des tribunaux indépendants, impartiaux et
permanents dans le domaine des investissements, inspirés des principes de systemes judiciaires
publics en place dans | 'Union européenne et ses Etats membres ainsi qu ‘au Canada, ainsi que

¢ F. Couveinhes-Matsumoto, « L’épopée de la Wallonie et la signature de I’AECG/CETA », RGDIP, 2017, n°1,
pp. 69 ets.

7 J.-P. Stroobants, « Paul Magnette, I’irréductible Wallon », Le Monde, 27 octobre 2016.

8 Cf., D. de Béchillon, « Et si nous lisions (calmement) le CETA avant d’en dire tant de mal ? », JCP, n° 42, 16
octobre 2017, pp. 1854 et s.

9 Cf., F. Couveinhes-Matsumoto, « L’épopée de la Wallonie et la signature de ’AECG/CETA », préc.

10 Demandes qui n’étaient pas uniquement les siennes mais reflétaient une partie de 1’opinion publique européenne.
Si I’on se limite a la France, les avis sont assez contradictoires. Le sondage de I’'I[FOP du 17 juillet 2017 « Les
Frangais et le CETA» (https://www.lesechos.fr/politique-societe/societe/ceta-mercosur-les-francais-tres-
reticents-face-au-libre-echange-1041235) révele que 50% des Frangais ne sont pas opposés au CETA. Alors que
dans un sondage OpinionWay postérieur, ils ne sont plus que 29% a y étre favorables (I. Ficek, « Ceta, Mercosur
: les Frangais trés réticents face au libre-échange », Les Echos, 29 juillet 2019. Il y a donc incontestablement une
réticence, sans doute une peur, et celle-ci est allée croissant.

' Déclaration n°38 du Service juridique du Conseil sur la nature juridique de I’instrument interprétatif commun.
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de juridictions internationales comme la Cour internationale de justice et la Cour européenne
des droits de | 'homme ».

Les parties ont donc entrepris de corriger les principales critiques portant sur la
protection d’intéréts publics et sur la nature des tribunaux arbitraux. On rappellera que cette
ambition figurait déja dans le CETA et que I’instrument interpreétatif n’a fait qu’en renforcer
I’impérieuse nécessité. Toutefois, si un accord politique a bien eu lieu, encore fallait-il attendre
que la Cour de justice ne se prononce. En application de I’instrument interprétatif commun, la
Belgique s’était engagée a saisir la Cour de justice d’un avis sur la compatibilité du CETA avec
le droit de I’Union, en particulier pour ce qui concerne la protection des investissements et le
reglement des différends?. L avis 1/17 est donc I’'une des conséquences de cette « épopée ».
De fagcon générale, il est heureux que la Cour ait eu I’occasion d’examiner la compatibilité du
CETA aux traités. 1l en allait de I’intérét général européen et de la sécurité juridique. Depuis
quelques années en effet, I’Union a entrepris de rénover en profondeur ses accords de libre-
échange. Ces accords, dits de « nouvelle génération », sont d’une ampleur inégalée eu égard
aux domaines couverts, puisqu’ils ne se limitent plus aux questions tarifaires et non tarifaires,
mais s’étendent aux investissements, aux marchés publics, a la concurrence, a la protection de
la propriété intellectuelle et intégrent dorénavant des exigences de développement durable ou
de protection de I’environnement. La Commission est d’ailleurs en négociation avec le Chili,
la Chine, I’Indonésie, le Japon, la Malaisie, la Birmanie, et I’Union vient de signer un accord
avec le Mercosur®?.

La question posée a la Cour par la Belgique portait pour I’essentiel sur la conformité du
mécanisme de réglement des différends dans le domaine des investissements prévu par le
CETA. La réponse a cette question était d’importance car elle conditionnait indirectement la
nouvelle politique commerciale de I’Union dans le domaine des investissements. La prise de
position de la Cour, qui valide le mécanisme de réglement des différends, a donc d0 rasséréner
les fonctionnaires de la Commission qui menent depuis de longs mois, voire de longues années,
ces négociations. Le Royaume de Belgique mettait en avant trois risques d’incompatibilité du
mécanisme de réglement des différends relatifs aux investissements entre les investisseurs et
les Etats (RDIE) avec le droit de I’Union : le risque d’atteinte & I’autonomie de I’ordre juridique
de I’Union** ; le risque de violation du principe général d’égalité de traitement et de I’exigence
d’effectivité du droit de I’Union®®; la compatibilité avec le droit d’accés a un tribunal
indépendant®.

En pratique, ce sont deux séries de questions qui étaient soulevees. En premier lieu, et
a titre principal, la Belgique interrogeait la Cour sur les risques d’atteinte a I’autonomie de
I’ordre juridique de I’Union par la mise en place d’un mécanisme de RDIE. La Belgique

12 Déclaration n° 37 du Royaume de Belgique relative aux conditions de pleins pouvoirs par I’Etat fédéral et les
entités fédérées pour la signature du CETA.

13 Cf., le communiqué de presse de la Commission du 1° juillet 2019 : https:/ec.europa.eu/luxembourg/news/lue-
et-le-mercosur-ont-conclu-un-accord-commercial_fr

14 Points 106 et s., de I’avis 1/17.

I3 Points 162 et s., de I’avis 1/17.

16 Points 189 et s., de I’avis 1/17.
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invoquait principalement trois affaires qui, selon elle, pouvaient faire douter de cette
compatibilité. Ont ainsi été invoqués I’avis 2/13 sur I’adhésion de I’'UE a la CEDHY/, I’avis
1/09 relatif a I’accord sur la création d’un systéme unifié de reglement des litiges en matiére de
brevets'® et enfin I’arrét Achmea, qui portait sur la compatibilité d’un réglement des différends
investisseur-Etat devant un tribunal arbitral institué sur la base d’un traité bilatéral en matiére
d’investissement conclu entre Etats membres®®. On se souvient que dans cette derniére affaire,
rendue sur conclusions contraires de I’avocat général?®, la Cour avait estimé que la compétence
du tribunal arbitral portait atteinte a I’autonomie de I’ordre juridique de I’UE, notamment en ce
qu’il violait le monopole de la Cour dans I’interprétation définitive du droit de I’Union, et
priverait la Cour de son pouvoir «d’assurer |’unité d’interprétation du droit de I'Union,
permettant ainsi d ‘assurer sa cohérence, son plein effet et son autonomie ainsi que, en derniére
instance, le caractére propre du droit institué par les traités »?X. L’une des conséquences
directes de la position de la Cour en la matiére aura été de contraindre les négociateurs du CETA
a rendre I’ordre juridique de I’Union encore un peu plus hermétique a I’égard de I’ordre
juridique international. Et effectivement, cette hermétisation des ordres juridiques a joué, dans
cet avis, comme une garantie de I’autonomie du droit de I’Union et lui a permis de donner un
brevet de compatibilité du RDIE avec le droit de I’Union. La Cour entérine donc un mouvement
de cloisonnement de I’ordre juridique de I’Union entamé au début des années 2010 avec I’avis
2/13 notamment?,

En second lieu, la Cour a vérifié si I’intégrité de I’ordre juridique de I’Union pouvait
&tre remise en cause par le CETA. A travers le contrdle de la compatibilité de I’accord a I’égard
du principe de I’égalité de traitement, de I’exigence d’effectivité et du droit d’acceés a un tribunal
indépendant, la Cour réaffirme la primauté des droits fondamentaux de I’Union sur tout accord
international. Cette primauté n’est guére une nouveauté puisqu’elle a été 1’un des nombreux
apports de I’arrét Kadi?® comme de I’avis 2/13. Elle est cependant réaffirmée dans un contexte
différent. D’une part, par-dela la seule protection juridique d’une « Union de droit »%*, par-dela
I’idée méme de prééminence du droit et de la garantie des droits fondamentaux, c’est I’ intégrité
méme de I’ordre juridique de I’Union que la Cour entend protéger. D’autre part, cette volonté
de protéger I’intégrité européenne trouve un écho particulier au sein méme de I’Union. On doit
ainsi lire I’avis 1/17 et la réaffirmation des valeurs que I’Union doit promouvoir sur la scene
internationale a I’aune des déficiences de I’Etat de droit en Pologne et en Hongrie, au moment

17 CJUE, 18 décembre 2014, Ass. plen., Avis 2/13.

18 CJUE, 8 mars 2011, Ass. plen., Avis 1/09.

1% CJUE, 6 mars 2018, Achmea, aff. C-284/16.

20 Conclusions Wathelet, du 19 septembre 2017.

21 point 37 de Iaffaire Achmea.

22 Cf.,, infra III.

23 CIJCE, 3 septembre 2008, Kadi I, aff. C-402/05 P et C-415/05 P (Comm. : J.-P. Jacqué, « Primauté du droit
international versus protection des droits fondamentaux », RTDE, 2009, pp. 161 et ; J. Rideau, « Réflexions sur la
jurisprudence Kadi et Yusuf/ Al Barakaat. Quand le professeur retourne a I’école ... de droit », RAE, 2009, pp. 489
ets.

24 Sur cette expression, cf., notamment, CJUE, 26 juin 2012, Pologne ¢/ Commission, aff. C-335/09 P, point 48 ;
CJUE, 18 juillet 2013, Kadi I, aff. C-584/10 P, point 66 ; CJUE, 6 octobre 2015, Schrems, aff. C-362/14, point
60 ; CJUE, 24 juin 2019, Commission ¢/ Pologne, aff. C-619/18, point 46.
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méme ou la Cour commence a rendre ses arréts en manquement?. En somme, il n’est guére
étonnant de constater que la Cour s’appuie, dans son avis, sur les « valeurs fondatrices énoncées
a l’article 2 TUE »%, de méme qu’elle a fait référence aux « valeurs communes aux Etats
membres énoncées a | ‘article 2 TUE » dans I’affaire A.K. au sujet de I’abaissement de I’age du
départ a la retraite des juges en Pologne?’.

Ces références marquées aux valeurs de I’Union dans I’avis 1/17 soulignent de maniere
sous-jacente I’importance qu’ont pris les relations extérieures dans le développement
constitutionnel de I’Union. Mais elles révélent aussi les ambiguités de la constitutionnalisation
de I’ordre juridique de I’UE ou la Cour s’efforce de trouver une synthése, un juste milieu entre
des impératifs contradictoires qu’elle a parfois contribué elle-méme a créer. La Cour souhaite,
en effet, préserver tout a la fois I’autonomie de I’ordre juridique européen en imposant son
respect de la maniere la plus stricte, protéger la démocratie européenne, défendre les politiques
publiques européennes ainsi que, comme I’exige I’article 3, paragraphe 5 TUE, contribuer « au
commerce libre et équitable (...) et au développement du droit international ». 1l semble
toutefois que cette quadrature du cercle ne se fasse pas sans déperdition. Au nom de cette
autonomie presque hermétique de I’ordre juridique européen — qui semble devenir I’autre mot
de la souveraineté juridique européenne?® — et de la défense des politiques publiques
européennes qui sont élaborées a I’issue d’un « processus démocratique »%°, la Cour s’érige en
protecteur d’une souveraineté démocratique de 1’Union non dénuée de paradoxes. Si I’on peut
comprendre le souhait de la Cour de garantir I’autonomie de I’ordre juridique européen (1) ainsi
que son intégrité (11), on reste plus sceptique sur certaines implications de son analyse s’agissant
de la souveraineté non seulement juridique et démocratique de I’Union européenne et de
I’hermétisme auquel elle conduit (111).

%5 Cf., CJUE, 24 juin 2019, Commission ¢/ Pologne, aff. C-619/18, préc. ; CIUE, Gde. Ch., 5 novembre 2019,
Commission ¢/ Pologne, aff., C-192/18 ; de méme, cf., ’affaire en cours C-718/17, Commission ¢/ Hongrie a
propos du Mécanisme temporaire de relocalisation de demandeurs de protection internationale ; les conclusions
de I’avocat général du 14 janvier 2020 dans I’affaire C-78/18 a propos de la question des dons étrangers offerts
aux organisations non gouvernementales exercant leurs activités dans un Etat membre ; I’affaire C-66/18,
Commission ¢/ Hongrie, sur les conditions d’installation des établissements d’enseignement supérieur étrangers
en Hongrie.

De fagon générale, sur ces questions, on se rapportera utilement a S. Platon, « Les fonctions du standard de I’Etat
de droit en droit de 1’Union européenne », RTDE, 2019, pp. 305 et s ; « Le respect de I’Etat de droit dans 1’Union
européenne : La Cour de justice a la rescousse ? », RDLF, 2019 chron. n°36 ; L. Pech et P. Wachowiec, « 1460
Days Later: Rule of Law in Poland R.I.P. » (Part. I & IT) [VerfBlog, 2020/1/13, https://verfassungsblog.de/1460-
days-later-rule-of-law-in-poland-r-i-p-part-i/ ; VerfBlog, 2020/1/15, https://verfassungsblog.de/1460-days-later-
rule-of-law-in-poland-r-i-p-part-ii/]. De méme, L. Pech et S. Platon, « Judicial independence under threat:The
Court of Justice to the rescue in the ASJP case », , CML. Rev., 2018, pp. 1827 et s.

26 Point 110.

2 CJUE, Gde. Ch., 19 novembre 2019, 4.K., aff. C-585/18, C-624/18 et C-625/18.

28 Cf., V. Skouris, « Quelle souveraineté juridique des Etats et de 1’Union ? », RFDA, 2016, pp. 411 et s ; de méme,
Ch., Maubernard, « L’avis 1/17 ou les contours de I’autonomie procédurale et substantielle de 1’ordre juridique de
I’Union », RUE, 2019, pp. 573 et s. Pour un travail de synthese : S. Van Raepenbusch, « Quelques réflexions sur
I’autonomie de 1’ordre juridique de I’Union européenne par rapport au droit international », RUE, 2018, pp. 542
ets.

2 Point 151.
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I — Une condition existentielle : I’autonomie de I’ordre juridique européen

L’autonomie de I’ordre juridique européen est un attribut fondamental — existentiel — du
cadre constitutionnel instauré par les traités. L impératif de protection de I’autonomie qui échoit
a la Cour lui impose d’en assurer le respect et, a travers lui, de préserver I’identité
constitutionnelle de I’Union. Cette autonomie constitutionnelle représente, dans I’avis 1/17, un
préalable indispensable & I’examen de la compatibilité du RDIE au systeme contentieux de
I’Union (A). On peut tout a fait louer cette démarche constitutionnalisante, spécialement dans
le domaine des relations extérieures. On sera plus circonspect sur le fait que, sous couvert d’un
développement constitutionnel de I’Union, la Cour ne transforme la construction européenne
en une forteresse juridictionnelle. Car c’est bien au prix d’un — malheureux — hermétisme
juridique, que la Cour reconnait la compatibilité du RDIE instauré par le CETA (B).

A — Une autonomie constitutionnelle

Les parties au CETA ont entendu corriger les critiques traditionnellement adressées aux
traités d’investissement et prévenir tout risque d’incompatibilité qui étaient en filigrane dans la
jurisprudence de la cour. Malgré ces précautions, il n’était guére évident que la Cour donne un
brevet de compatibilité au CETA, notamment au regard de sa compatibilité avec la conception
que la Cour se fait de I’autonomie de I’ordre juridique de I’Union. La Cour a donc précisé sa
conception de I’ordre constitutionnel de I’Union et la fonction de protection de cet ordre quant
a la démocratie et aux politiques publiques européennes. A travers cela, la Cour détaille
indirectement le contenu de ce que serait une souveraineté juridique (1) et une souveraineté
démocratique (2) de I’Union.

1 — Autonomie constitutionnelle et souveraineté juridique

Le lien, historique, entre I’autonomie constitutionnelle et la souveraineté juridique est
connu®. Forgé dans le cadre d’une construction nationale, la souveraineté juridique n’était que
I’autre nom de la qualité d’un Etat qui, en tant que tel, était en mesure de se doter d’une
constitution. Cette autonomie constitutionnelle était donc I’expression de la souveraineté
nationale — dans son sens le plus francais du terme — et impliquait nécessairement la capacité
de I’Etat & monopoliser I’édiction du droit positif pour reprendre I’expression d’Olivier
Beaud®. Aujourd’hui, cette monopolisation de la production normative par I’Etat n’est plus
une réalité. La production normative doit se conjuguer avec le développement du droit
international général, des organisations internationales, et méme des entités privées®. Mais si
I’Etat n’a plus le monopole absolu de I’édiction du droit positif, cela ne signifie pas pour autant
qu’il existe systématiquement des entités juridique — et politiques — qui soient en capacité d’étre

30 Sur cette question, cf., G. Marti, Le pouvoir constituant européen, Bruxelles, Bruylant, 2011 ; F. Chaltiel, La
souveraineté de I’Etat et 'Union européenne, I’exemple francais : recherches sur la souveraineté de I’état
membre, LGDIJ, Paris, 2000.

31 0. Beaud, La puissance de I’Etat, iter la puissance de 1’Etat

32 Cf., le colloque SFDI des 19-21 mai 2016, L entreprise multinationale et le droit international, Paris, Pedone,
2017.
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des créateurs systématiques de cette production et des sujets d’imputation. Il s’agit de I’une des
originalités de la construction européenne ou la création normative s’est en partie autonomisée
de celle des Etats et s’est également centralisée ou du moins, autant centralisé qu’une structure
politique internationale peut I’étre de nos jours. C’est en ce sens que I’on peut parler, a la
maniére de V. Skouris®, de véritable souveraineté juridique, sans que cette souveraineté ne
s’accompagne nécessairement d’une souveraineté politique, ou alors d’une souveraineté
politique qui serait d’une autre nature®*. En affirmant — et donc en construisant — cette
autonomie, la Cour participe a la formation de cette souveraineté juridique. Définir I’autonomie
de I’ordre juridique de I’Union doit donc étre compris comme un procédé de détermination et
de delimitation du cadre constitutionnel de I’Union et de sa souveraineté juridique.

Depuis I’avis 1/09, on sait que la Cour a eu particulierement a cceur de défendre
I’autonomie de I’ordre juridique de I’Union lorsque le monopole d’interprétation de la Cour
était en jeu. Certains arguments peuvent tout a fait s’entendre, comme ceux qui ont précisément
été avancés dans I’avis 1/09%°, ol la juridiction des brevets prévue par la premiére version de
I’accord®® pouvait se substituer aux juridictions nationales dans I’interprétation du droit de
I’Union, les privant par la-méme de leur faculté de saisir la Cour d’un renvoi préjudiciel. Depuis
cette affaire, la Cour n’a eu cesse de se référer et donc, du point de vue discursif, de renforcer
la portée de la spécificité de I’ordre juridique de I’Union. Les années 2010 auront marqué une
nouvelle vague jurisprudentielle plus militante que dans les années 2000, insistant sur la nature
constitutionnelle de I’Union européenne. L avis 2/13 sur I’adhésion a la CEDH, est ainsi venu
préciser les caractéristiques essentielles de I’ordre juridique de I’Union, qui s’est « dotée d’un
ordre juridique d’un genre nouveau, ayant une nature qui lui est spécifique, un cadre
constitutionnel et des principes fondateurs qui lui sont propres, une structure institutionnelle
particulierement élaborée ainsi qu 'un ensemble complet de regles juridiques qui en assurent le
fonctionnement »%’. Parmi ces caractéristiques, outre son originalité constitutionnelle, figurent
la répartition des compétences et surtout, la nature du droit de I’Union qui « se caractérise par
le fait d ‘étre issu d 'une source autonome, constituée par les traités, par sa primauté par rapport
aux droits des Etats membres »% ainsi que son effet direct.

L avis 1/17 confirme et amplifie cette conception constitutionnaliste de I’ordre juridique
de I’Union européenne. Il atteste par ailleurs que la constitutionnalisation de I’Union
européenne se développe tout autant par les relations extérieures, ou du moins par les questions
touchant aux relations extérieures, que par sa seule dynamique interne3®. Selon la Cour, en effet,

33 Cf., V. Skouris, « Quelle souveraineté juridique des Etats et de 1’Union ? », préc.

3 Cf., Chaltiel, La souveraineté de I'’Etat et 1'Union européenne, [’exemple frangais : recherches sur la
souveraineté de I’état membre, préc., spé. pp. 323 et s.

35 Pour un commentaire de I’avis : Cf., S. Adam, « Le mécanisme préjudiciel, limite fonctionnelle & la compétence
externe de I’Union. Note sur I’avis 1/09 de la Cour de justice », CDE, 2011, pp. 277 et s.

36 Pour un commentaire du traité révisé, cf. ? J.-F. Delile, « La Juridiction unifiée du brevet, juge de I’Union
européenne », JADE, mars 2013 [https://revue-jade.eu/article/view/431].

37 Point 158 de I’avis 2/13.

38 Point 166 de I’avis 2/13 ; point 109 de ’avis 1/17 ; de méme, CJUE, 26 février 2013, Melloni, aff. C-399/11
[ECLI:EU:C:2013:107], point 60.

3 Cf.,, H. Flavier, La contribution des relations extérieures a la construction de I’ordre constitutionnel de 1’Union
européenne, Bruxelles, Bruylant, 2012.
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I’autonomie de son ordre juridique « réside ainsi dans la circonstance que |’Union est dotée
d’un cadre constitutionnel qui lui est propre »*° ; cadre constitutionnel comprenant les valeurs
fondatrices énoncées a I’article 2 TUE, I’organisation des compétences, les regles de
fonctionnement des institutions et de son systeme juridictionnel, «ainsi que les régles
fondamentales dans des domaines spécifiques, structurées de maniére a contribuer a la
réalisation du processus d’intégration »*!. Cette constitutionnalisation est finalisée et orientée
vers un objectif général d’intégration*? que I’avis 2/13 qualifiait de « raison d ‘étre de |’'Union
elle-méme »*3, Implicitement, toute atteinte a I’ordre constitutionnel de I’Union européenne
constituerait, ipso jure, une atteinte au processus général d’intégration.

La Cour saisit donc I’occasion de cet avis sur le CETA pour, comme au temps de I’avis
2/13, réaffirmer la nature constitutionnelle de 1’Union européenne. Elle tient a rappeler aux
institutions, aux Etats membres ainsi qu’aux partenaires de I’Union qu’elle veille autant & la
protection de ses compétences qu’a rappeler le caractere constituant du processus d’intégration
européenne. Un processus constituant qui ne se marque pas par un seul et uniqgue moment
constitutionnel mais par une progression de nature incrémentale. Le XXI® siecle étant, plus
encore que le précédent, le siecle de la mondialisation et donc de I’international, on ne saurait
étre surpris que ces questions se posent a propos des relations extérieures. Cette insistance sur
la nature constitutionnelle de la construction européenne dans ce domaine si particulier a peut-
étre été motivée par le fait que les affaires étrangéres sont le lieu par excellence du politique et
du pouvoir politique. Sans doute la Cour souhaitait-elle réaffirmer les enjeux constitutionnels
de I’intégration y compris dans un domaine qui fait coeur avec la souveraineté des Etats. Si I’on
devait cependant émettre une remarque critique, on pourrait dire que le décalage entre la
simplicité de la question posée a la Cour — la compatibilité du RDIE au droit de I’Union — et les
enjeux avancés par celle-ci est un peu surprenant. On serait bien en peine de trouver une
décision d’une Cour constitutionnelle nationale qui, lors de I’examen de la compatibilité a la
constitution d’un traité établissant un mécanisme d’arbitrage, se sentirait dans I’obligation de
se lancer a ce point dans une harangue sur les origines du pouvoir du gouvernement, les valeurs
fondatrices du régime, les objectifs de I’Etat et ses fondements constitutionnels, historiques et
juridiques, afin de défendre, pourquoi pas, son identité ou son intégrité constitutionnelle. Ne
serait-on pas tentés de dire qu’il y aurait, en quelque sorte, une disproportion manifeste entre la
solennité des arguments invoqués et les enjeux réels* ? Pourtant, la Cour de justice ne procede
pas autrement dans cet avis et prolongera indirectement ces considérations par une réflexion
sur la souveraineté démocratique de I’Union.

40 Point 109 de Iavis.

41 Point 110 de P’avis, qui reprend en substance I’avis 2/13.

42 On ajoutera que I’un des aspects fondamentaux de toute structure démocratique réside en ce que les institutions
politiques n’aient pas leur finalité en elles-mémes. Le but du gouvernement américain est ainsi d’assurer « la vie,
la liberté et la recherche du bonheur » (déclaration d’indépendance du 4 juillet 1776) ; celui de la République
francaise consiste & assurer le « maintien de la Constitution et [le] bonheur de tous » (Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen); ou celui de I’Allemagne qui est « animé[e] de la volonté de servir la paix du monde »
(préambule de la Loi fondamentale).

43 Avis 2/13 point 172

44 Dans un ordre d’idées comparable, I’ Avocat général Wathelet dans ses conclusions sur I’affaire Achmea (préc.),
précisait que « le risque systémique que les TBI internes a |’Union poseraient, selon la Commission, pour
I’uniformité et | ‘efficacité du droit de I1’'Union est largement exagéré » (point 44).
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2 — Autonomie constitutionnelle et souveraineté démocratique

L’un des principaux motifs de contestation du CETA fut, et demeure®, le risque
d’abaissement du niveau de protection de certains buts d’intérét général, comme la protection
de I’environnement ou la protection sociale. S’il est vrai que le droit des investissements peut
laisser craindre ce risque, les nouveaux TBI intégrent aujourd’hui de plus en plus explicitement
le droit de réglementer®®. Le CETA s’insére dans ce mouvement qui vise a protéger I’action des
pouvoirs publics de tout recours abusif de la part d’un investisseur qui contesterait
systématiquement le moindre changement de législation. Toutefois, et dans la logique du droit
des investissements, il est reste possible que le tribunal arbitral soit ameneé a « mettre en balance
I’intérét constitué par la liberté d’entreprise, invoqué par l’investisseur requérant, avec les
intéréts publics, énoncés dans les traités UE et FUE ainsi que dans la Charte »*’. Ce méme
Tribunal pourrait donc interpréter une réglementation européenne et lui donner un sens différent
de celui qui prévaut dans I’ordre juridique européen et briser ainsi I’autonomie promue et
défendue par la Cour.

Afin de justifier le RDIE, cette derniere s’efforce de minimiser cette compétence
interprétative du Tribunal, conséquence pourtant logique et inhérente a toute fonction de juger.
A cette fin, elle distingue I’interprétation du droit de I’Union, qui serait soustraite au Tribunal,
de I’« appréciation de la portée »*® du droit de I’Union qui, elle, serait permise. Cependant, et
méme au titre d’une simple « appréciation de la portée » du droit de I’Union, on peut se
demander si la compétence du Tribunal arbitral ne risque pas de porter atteinte au droit de
réglementer de I’Union. En effet, en matiere de la responsabilité, si jamais le Tribunal
constatait, par exemple, une violation de I’obligation de traitement juste et équitable de I’Union
dans une législation ayant pour objet la protection de I’environnement, I’Union serait
indirectement amenée a modifier sa Iégislation pour éviter des condamnations futures et donc
a renoncer au niveau de protection de I’intérét public en cause. La Cour I’a parfaitement saisi
et a estimé, dans I’avis 1/17, qu’un accord conclu par I’Union ou le Tribunal arbitral institué
ferait prévaloir le point de vue de I’entreprise sur un intérét public européen — et donc sur une
politique publique de I’Union — compromettrait « la capacité de I’Union & fonctionner de
maniére autonome dans son propre cadre constitutionnel »*°.

Eu égard aux considérations préecédemment évoquées, on aurait pu s’attendre a un
constat d’incompatibilité de I’accord. Pourtant, la Cour va tout de méme valider le systéeme
RDIE en essayant de démontrer que la démocratie européenne ne sortira pas affaiblie de ce
contréle juridictionnel international. Effectivement, les enjeux sous-jacents sont bien des
enjeux démocratiques. Comment peut-on faire prévaloir une décision d’un Tribunal arbitral sur

45 Derniérement encore : M. Rescan, « A I’ Assemblée, les opposants au CETA ne désarment pas », Le Monde, 10
juillet 2019.

46 C. Titi, « Le “droit de réglementer” et les nouveaux accords de I’Union européenne sur I’investissement », JDI,
2015, pp. 39 et s.

47 Point 137.

48 Point 138.

49 Point 150.
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des actes législatifs de 1’Union alors que seul ces derniers ont été adoptés selon un processus
démocratique, imparfait certes, mais réel. On serait tenté de dire qu’il n’y a la rien de tres
original, tant il en va ainsi de la quasi-totalité du droit international®. Cette question permet
toutefois a la Cour de s’exprimer de nouveau sur I’importance de la démocratisation des
relations extérieures®®. Ainsi, estime-t-elle que le fait que « le Iégislateur de | 'Union adopte les
réglementations de celle-ci a |'issue du processus démocratique défini dans les traités UE et
FUE, et que ces réglementations sont censees, en vertu des principes d attribution des
compétences, de subsidiarité et de proportionnalité édictés a | article 5 TUE, étre a la fois
appropriées et nécessaires pour réaliser un objectif légitime de |'Union »°2, implique qu’un
Tribunal arbitral ne puisse remettre en cause de telles actions et donc de tels actes juridiques.
En somme, la Cour de justice s’impose en garant, non seulement de I’ordre constitutionnel de
I’Union, mais aussi de son ordre démocratique. C’est a ce titre qu’elle a procédé a I’examen de
I’étendu des compétences du Tribunal dans son pouvoir « d’appréciation de la portée » du droit
de I’Union. Elle constate, notamment, que selon I’article 28.3, paragraphe 2 du CETA, « aucune
disposition du présent accord ne peut étre interprétée comme empéchant |’adoption ou
I’application par une Partie de mesures nécessaires a la protection » de la santé publique, la
moralité publique, I’ordre public, la santé et la vie des personnes et des animaux ou la
préservation des végétaux, etc. Ces garanties étant jugées suffisantes par la Cour dans la mesure
ou « le pouvoir d’appréciation du Tribunal et du Tribunal d ’appel de I'AECG ne va pas jusqu ‘a
leur permettre de remettre en cause le niveau de protection d’un intérét public défini par
['Union a I"issue d 'un processus démocratique »*.

La préservation des politiques publiques et de la démocratie européenne s’avere étre le
réel objectif de la protection affichée des « intéréts publics » définis par I’Union. La Cour ne
s’impose pas en seul garant de la souveraineté juridique de I’Union mais aussi en défenseur de
d’une souveraineté démocratique, de nature plus substantielle. 1l ne s’agit pas, ici, de reprendre
la distinction entre aspect formel et matériel de la souveraineté ou la souveraineté materielle
serait ici dépeinte a travers le concept de souveraineté démocratique. Si I’on considere que la
souveraineté juridique de I’Union consiste en une centralisation — sans monopole — de I’édiction
d’un droit positif, la souveraineté démocratique, quant a elle, serait la possibilité d’impulser des
politiques publiques selon un processus d’élaboration et d’exécution reposant sur des
institutions démocratiques. Dit autrement, il y a souveraineté démocratique lorsqu’il existe une
impulsion politique autonomisée et légitimée par des institutions démocratiques. Cette
souveraineté démocratique se distingue d’une souveraineté politique qui demeure du ressort
des Etats et qui ne peut étre, du moins aujourd’hui, qu’une qualité consubstantielle & la nature
étatique de I’Etat. Cette souveraineté juridique et démocratique de I’Union a ceci de particulier
que, a la différence de la souveraineté politique, elle ne repose pas sur le principe du monopole,
qu’il soit réel, supposé, présupposé, admis ou fictionnel®*. Point n’est question ici de

0 CL., infra, 111

5L H. Flavier, « Parlement européen et relations extérieures : une révolution démocratique en marche ? », RTD Eur.,
2016, pp. 293 et s.

52 Point 151.

53 Point 156.

54 A ce propos, cf., C. Cerda-Guzman, « Repenser les constitutions internationalisées », RDP, 2015, pp. 1567 et s.
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monopoliser le politique et la politique comme dans un cadre étatique classique. Il n’en
demeure pas moins que cette souveraineté démocratique de I’Union est réelle et qu’elle est
I’une des caracteristiques de sa nature constitutionnelle. Toutefois, ces belles réflexions
proposées par la Cour aux fins de constater la compatibilité du mécanisme RDIE aux traités se
font a un prix : celui de I’hermétisme juridictionnel.

B — Un hermétisme juridictionnel

Pour la Cour, la garantie de « la préservation de |’autonomie de |’ordre juridique »
passe par la mise en place d’un « systeme juridictionnel destiné a assurer la cohérence et | 'unité
dans I'interprétation du droit de 1’Union »*. Une autonomie réelle et effective de I’ordre
constitutionnel de I’Union ne saurait donc exister sans garanties juridictionnelles (1). On ne
peut que difficilement critiquer la ratio legis de ce raisonnement. Toutefois, si le principe méme
d’une protection de I’autonomie du droit de I’Union par la Cour de justice est tout a fait louable,
il semblerait que la Cour ait transformé cette autonomie en un véritable hermétisme
juridictionnel (2).

1 — L’exigence de garanties juridictionnelles a I’autonomie constitutionnelle

Selon la Cour de justice, I’une des institutions les plus fondamentales dans la protection
de I’ordre constitutionnel de I’Union n’est rien d’autre qu’elle-méme. On ne peut effet que
souscrire a I’idée selon laquelle I’autonomie de I’ordre juridique de I’Union, tant a I’égard des
ordres juridiques nationaux que de I’ordre juridique international, n’aurait jamais €té une réalité
sans I’activisme judiciaire de la Cour de justice. De facon plus générale, un ordre juridique,
dans un Etat de droit, ne saurait étre complet sans une garantie juridictionnelle effective, et,
« conformément & | ‘article 19 TUE, ¢ est aux juridictions nationales et & la Cour »°® que cette
mission échoit. Dans ce systeme juridictionnel européen, la Cour rappelle donc, dans son avis,
qu’elle détient « une compétence exclusive pour fournir I’interprétation définitive »*’ du droit
de I’Union. En cette qualité, la Cour se réserve un monopole de la garantie juridictionnelle de
I’autonomie de I’ordre juridique européen tant en ce qui concerne sa souveraineté juridique que
démocratique. A ce titre, la procédure préjudicielle constitue la piece maitresse de I’exercice de
ce controle.

La maitrise du processus préjudiciel par la Cour de justice et son corollaire, sa
« compétence exclusive pour fournir I’interprétation définitive dudit droit »*®, ont été la cause
de plusieurs constatations d’incompatibilité d’accords internationaux avec I’ordre juridique
européen. Outre les cas, connus et déja cités des avis 1/09 et 2/13, I’affaire Achmea constitue
le dernier point de référence en date. Rappelons que dans cette affaire, la Cour était interrogee
sur le point de savoir si le droit de I’Union, et notamment les articles 267 et 344 TFUE,
s’opposaient a une disposition contenue dans un accord international conclu entre Etats

5 Point 111 de I’avis 1/17.

56 1bid.

57 Ibid. De méme, cf., I’avis 2/13, point 246.
%8 Point 111 de I’avis 1/17.
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membres aux termes de laquelle un investisseur de I’une des parties pouvait, en cas de litige,
saisir un tribunal arbitral compétent en matiére d’investissements et dont la compétence était
obligatoire s’il était saisi. Dans un raisonnement qui a été repris par la Cour dans I’avis 1/17, la
Cour répondit en deux temps. D’une part, apres avoir jugé que le Tribunal arbitral n’était pas
une juridiction au sens du droit de I’Union et ne pouvait donc, par voie de conséquence, la saisir
d’une question préjudicielle, la Cour a, d’autre part, considéré que le fait qu’elle ne puisse étre
saisie d’une question prejudicielle, alors méme que le tribunal pourrait étre indirectement
amené a interpréter le droit de I’Union, constituait une atteinte a ce monopole interprétatif. Cette
position, critiquée®®, rendue sur conclusions contraires de l’avocat général, a suscité
I’étonnement méme si elle n’était pas totalement imprévisible compte tenu de la susceptibilité
de la Cour lorsque ses compétences sont en jeu. En outre, le fait que, dans I’affaire Achmea,
I’accord était conclu entre Etats membres constitue un élément qui rendait le compromis
juridictionnel du TBI encore moins acceptable pour la Cour car il briserait, selon elle, le
principe de confiance mutuelle. On ajoutera que cette intransigeance du point de vue du
monopole interprétatif de la Cour laisse en suspens de nombreuses questions et notamment celle
du devenir de la Charte de I’énergie. 53 Etats en sont partie, dont la quasi-totalité des Etats
membres, ainsi que I’Union elle-méme. Si la question d’une révision de la Charte n’est pas
nouvelle®, les difficultés générées par la position de la Cour en matiére de réglement des
différends ont conduit la Commission a demander au Conseil®!, dés le 14 mai 2019%,
I’autorisation d’entamer des négociations sur la modernisation du traité sur la Charte de
I’énergie. Ce qui a été fait le 2 juillet 20195,

Les exigences de la Cour du point de vue de la préservation de son monopole aboutissent
a une situation pour le moins curieuse. Un tribunal arbitral ne verra sa compétence compatible
avec le droit de I’Union que dans deux situations. Soit il est instauré un mécanisme préjudiciel
organisé presqu’a I’identique de I’article 267 TFUE®*, ce qui est peu probable. Soit le traité
I’instituant doit procéder a un cloisonnement hermétique de ses compétences avec la Cour de
justice et, par-la méme, a un cloisonnement des ordres juridiques pour éviter tout risque
d’interprétation du droit de I’Union par une juridiction autre que la Cour de justice. Dés lors, la
moindre bonne volonté de coopération juridictionnelle, comme celle prévue initialement avec
la Cour EDH, risquerait, selon la Cour, d’entrer en concurrence avec sa compétence
interprétative car elle sera soit trop importante au regard de son exigence de cloisonnement, soit
trop limitée au regard du mécanisme préjudiciel de I’article 267 TFUE. Pour satisfaire a ces

% E. Gaillard, « L affaire Achmea ou les conflits de logiques », RCDIP, 2018, pp. 616 et s; J. Cazala,
« L’incompatibilité avec le droit de I’Union européenne du systéme d’arbitrage investisseur-Etat contenu dans un
traité bilatéral d’investissement intra-UE », RTD Eur., 2018, pp. 597 et s ; L. Coutron, « Haro sur les tribunaux
arbitraux établis par un traité bilatéral d’investissement conclu entre Etats membres de I’Union ? » Chronique
contentieux de I’UE, RTD Eur., 2019, pp. 464 et s.

60 Cf., le rapport du Parlement européen de juillet 2017, La charte de I’énergie. Une procédure multilatérale de
gestion des relations commerciales dans le domaine de [’énergie [d0i:10.2861/624165].

81 Cf,, a ce sujet, S. Hindelang, « The Limited Immediate Effects of CJEU’s Achmea Judgement », VerfBlog,
2018/3/09 [DOI: https://dx.doi.org/10.17176/20180309-092343].

62 Cf., la décision du Conseil dul4 mai 2019 (COM (2019) 231 final), autorisant 1’entrée en négociation aux fins
de moderniser la charte de I’énergie.

% Document du Conseil n°9305/19 + ADD 1.

84 Cf., avis 2/13, points 184 et s.

13



exigences, les auteurs du CETA ont donc été contraints de choisir la voie d’un cloisonnement
juridique et juridictionnel qui confine & I’hermétisme.

2 — De I’autonomie a I’hermétisme juridictionnel

La Cour a tenté de justifier la rigidité de sa position en commencant par donner des
gages a son ouverture en matiere de reglement juridictionnel des différends internationaux. Elle
débute sa démonstration par son leitmotiv bien connu ou elle considére qu’un «accord
international prévoyant la création d’une juridiction chargée de I’interprétation de ses
dispositions et dont les décisions lient | 'Union est, en principe, compatible avec le droit de cette
derniére »®. La Cour accepte donc, formellement, qu’un accord conclu par I’Union ait des
conséquences sur les institutions et le fonctionnement de I’Union. En réalité, cette ouverture
n’est que de facade et n’a été couchée sur le papier que pour mieux en restreindre la portée. La
compatibilité du RDIE instauré par le CETA n’a été approuvée qu’au prix d’un hermétisme
juridique. Cet hermétisme et cette pugnacité juridictionnelle doivent sans doute étre recherchés
dans la crainte viscérale de la Cour a I’égard de I’atteinte a ses propres compétences, crainte
qu’elle masque derriére le voile de la garantie juridictionnelle de I’autonomie constitutionnelle.

Conscients de ces réticences, les auteurs du CETA avaient donc drastiquement limité la
compétence interprétative du Tribunal arbitral. La disposition essentielle en la matiére est celle
de I’article 8.31 de I’accord qui dispose que :

1. Lorsqu’il rend sa décision, le Tribunal institué en vertu de la présente section applique le présent
accord tel qu’il est interprété en conformité avec la Convention de Vienne sur le droit des traités, et
les autres regles et principes de droit international applicables entre les Parties.

2. Le Tribunal n’a pas compétence pour statuer sur la légalité d’une mesure dont il est allégué
qu’elle constitue une violation du présent accord en se fondant sur le droit interne d’une Partie. 1l
est entendu qu’en statuant sur la conformité d’une mesure au présent accord, le Tribunal peut tenir
compte, s’il y a lieu, du droit interne d’une Partie en tant que question de fait. Dans un tel cas, le
Tribunal suit I’interprétation dominante donnée au droit interne par les juridictions ou les autorités
de cette Partie, et le sens donné au droit interne par le Tribunal ne lie pas les juridictions et les
autorités de cette Partie.

3. Lorsque des questions d’interprétation susceptibles d’avoir une incidence sur I’investissement
suscitent de graves préoccupations, le Comité des services et de I’investissement peut, en vertu de
I’article 8.44.3 a), recommander au Comité mixte de I’AECG d’adopter des interprétations du
présent accord. Une interprétation adoptée par le Comité mixte de I’AECG lie le Tribunal institué
en vertu de la présente section. Le Comité mixte de I’AECG peut décider qu’une interprétation a
force obligatoire a partir d’une date déterminée.

Il résulte des termes de cette disposition que le Tribunal ne sera pas competent « pour
statuer sur la Iégalité d 'une mesure dont il est allégué qu ‘elle constitue une violation du présent
accord en se fondant sur le droit interne d’une Partie ». Il ne peut donc qu’interpréter, et donc
appliquer, le traité CETA sans prétendument avoir de compétence pour interpréter le droit
canadien ou européen. Ce cloisonnement est on ne peut plus clairement inscrit au paragraphe 2
qui prévoit que « le Tribunal peut tenir compte, s’il y a lieu, du droit interne d'une Partie en

55 Point 106.
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tant que question de fait ». Dans cette situation, le « fait juridique » sera constitué par
« I'interprétation dominante donnée au droit interne par les juridictions ou les autorités de
cette Partie, et le sens donné au droit interne par le Tribunal ne lie pas les juridictions et les
autorités de cette Partie ». De cela, la Cour en déduit que seule I’Union sera en mesure de
déterminer le sens et la portée de son propre droit. On sait combien la distinction du fait et du
droit est artificielle et qu’en réalité, elle renseigne surtout sur la conception que le juge de
I’Union se fait de son propre office, de sa fonction dans I’espace juridictionnel européen et de
son rapport aux autres pouvoirs®. La Cour se satisfait donc d’une garantie qui n’est
qu’apparente. Elle ne le nie d’ailleurs pas, puisqu’elle convient que si le Tribunal d’appel du
CETA pourra controler les «erreurs manifestes dans |’appréciation des faits, y compris
|’appréciation du droit interne pertinent » (art. 8.28 CETA), « il ne releve pas de I’intention
des Parties de conférer au Tribunal d’appel une compétence d’interprétation du droit
interne »%7. La référence, pour le moins expéditive, a I’intention des parties semble
excessivement commode. Elle fait ainsi I’impasse sur la signification des termes « appréciation
du droit interne pertinent » qui impliquent nécessairement que le Tribunal d’appel pourra étre
amené a donner un sens particulier au droit interne. A trop vouloir séparer les ordres juridiques,
a s’obstiner a les cloisonner, on en arrive parfois a des apories dont on ne sort que par des
arguments d’autorité®e,

Cet hermétisme interprétatif est également renforcé par deux autres dispositions du
traité CETA. D’une part, I’article 8.21 du CETA prévoit qu’il revient a I’Union seule de
déterminer si la mesure contestée par un investisseur reléve de la compétence de I’Union ou
d’un Etat membre. Ainsi, I’office de la Cour pour déterminer, en derniére instance, « la
répartition des compétences entre | 'Union et ses Etats membres est [...] préservée »%. D autre
part, et méme si cela ne figure pas explicitement dans les motifs de I’avis mais dans la
présentation de I’accord, on peut penser que I’absence d’effet direct du CETA dans les ordres
juridiques internes contribue a renforcer ce cloisonnement™. L’article 30.6, paragraphe 1,
dispose ainsi qu’« aucune disposition du présent accord n ’est interprétée comme conférant des
droits ou imposant des obligations a des personnes autres que ceux créés entre les Parties en
vertu du droit international public, ni comme permettant d’invoquer directement le présent
accord dans les systémes juridiques internes des Parties ». Cette tendance qui vise a limiter les
effets, dans I’ordre juridique interne, des accords conclus par I’Union, est une tendance lourde
de ces dernieres années et s’inscrit dans un dualisme renforcé. Certes, la Cour n’évoque pas
explicitement le fait que I’absence d’effet direct, en cloisonnant les ordres, empéche toute forme
de non-réciprocité dans I’application juridictionnelle (interne) de I’accord, mais ce point de vue
a été largement abordé par I’avocat général. Ce dernier insiste particulierement sur I’importance

8 A ce sujet, cf., F.-V. Guiot, La distinction du fait et du droit par la Cour de justice de 1’Union européenne.
Recherche sur le pouvoir juridictionnel, Paris, Institut universitaire Varennes, collection des théses n°127, 2016.

57 Point 133.

% Pour un point de vue similaire, cf., Ch. Maubernard, « L’avis 1/17 ou les contours de I’autonomie procédurale
et substantielle de 1’ordre juridique de I’Union », Rev. UE, 2019, pp. 573 et s.

% Point 132.

70 Ce rappel de I’absence d’effet direct de I’accord ne figure que dans le point « H » de I’avis 1/17, c’est-a-dire
dans la présentation de I’accord et non dans sa prise de position. En outre, lorsqu’elle cite I’affaire FIAMM (CJCE,
9 septembre 2008, aff. C-120/06 P et C-121/06 P (ECLI:EU:C:2008:476), ce n’est que pour souligner les
spécificités de I’ORD dans le systtme OMC, plus que pour se prononcer sur I’effet direct.
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du principe de réciprocité dans les relations internationales de I’Union. En somme, si dans les
relations entre Etats membres, le principe de confiance mutuelle joue un réle cardinal”, dans
les relations avec les tiers ce serait le principe de réciprocité’?. Sans développer outre mesure
ce point de vue, on se permettra de relever que I’avocat général donne une portée sans doute
démesurée au principe de réeciprocité — qui n’est d’ailleurs pas nouveau en lui-méme — et qui
lui permet de trouver une justification théorique a I’hermétisme préné par la Cour et intégré par
I’accord. 1l est exagéré de dire que I’exigence de réciprocité est « I’un des principes directeurs
des rapports externes de |1’'Union » ”, car il ne I’est pas plus qu’a I’égard de n’importe quel
autre sujet de droit international. Ce n’est pas non plus I’exigence de réciprocité qui justifie cet
hermétisme, mais une lecture tout a fait particuliére que la Cour fait du droit international et de
sa propre compétence’®,

Les circonvolutions argumentatives de la Cour lui ont permis de valider le mécanisme
de RDIE, point essentiel de I’accord qui fut Iune des causes de I’hostilité wallonne. Le
cloisonnement des ordres juridique congu dans le CETA étant une conséquence de la position
radicale de la Cour, il lui était difficile de remettre en cause sa compatibilité, au risque de
contraindre I’ensemble des institutions européennes et des Etats membres & revenir sur une
bonne partie de I’actuelle politigue commerciale de I’Union. Ce satisfecit ne s’est toutefois
réalisé qu’au prix d’un hermétisme juridictionnel dont on peut penser qu’il n’est pas en phase
avec le développement naturel du droit international qui a court depuis I’apres-guerre. 1l n’en
demeure pas moins que la condition existentielle tenant a I’autonomie de I’ordre constitutionnel
de I’Union étant validée, il était plus aisé pour la Cour de se prononcer sur les questions posées
par la Belgique portant sur I’intégrité de I’ordre juridique européen.

Il — Une condition substantielle : I’intégrité de I’ordre juridique européen

La procédure d’avis de I’article 218 TFUE a pour raison d’étre de permettre a la Cour
d’assurer la cohérence de I’ordre juridique européen et le principe de la hiérarchie des normes
ainsi que d’éviter ou de limiter les risques de conflits normatifs qui pourraient surgir a I’issue
de I’entrée en vigueur subjective de I’accord”. Cette exigence de compatibilité porte tant sur le
cadre constitutionnel formel que sur I’ordre juridique de I’Union entendu comme un contenu
normatif. La protection de son intégrité reléve pleinement des attributions de la Cour et c’est
ainsi qu’il faut entendre le paragraphe 165, selon lequel « les accords internationaux conclus
par I’Union doivent étre pleinement compatibles avec les traités ainsi qu ‘avec les principes
constitutionnels qui en découlent ».

L Cf, arrét Achmea, points 34 et 58.

72 Point 82 des conclusions.

8 Point 77 des conclusions d’Y. Bot.

4 Drailleurs, la Cour ne dit pas, ou pas encore et hormis dans le contentieux spécifique de ’'OMC, que I’exigence
de réciprocité d’application juridictionnelle est nécessaire a la consécration d’un effet direct.

5 Cf., par exemple, CIUE, 27 février 2018, Western Sahara Campaign UK, aff. C-266/16 [ECLI:EU:C:2018:118],
spé. points 42 et s.
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Dans le cadre de sa fonction de protection de I’intégrité de I’ordre juridique de I’Union,
la Cour a passé en revue trois arguments soulevés par la Belgique. Outre I’examen du motif tiré
de I’effectivité dont la force de persuasion n’était que relative, il lui était demande si le CETA
et le RDIE qu’il instaure ne risqueraient pas de porter atteinte au principe général d’égalité de
traitement (A) et au droit d’acceés a un tribunal indépendant (B).

A — Le principe d’égalité de traitement

La protection de I’intégrité de I’ordre juridique de I’Union concerne I’ensemble des
normes de référence relevant du cadre constitutionnel de I’Union. Il s’agit de « la validité
matérielle [et] formelle de | 'accord au regard des traités »’®. La compétence de la Cour s’étend
donc aux questions de répartition des compétences’’, de procédure’® et de respect des
attributions des institutions’, mais aussi de fond. A ce sujet, la garantie juridictionnelle des
dispositions matérielles du droit de I’Union porte d’abord et avant tout sur les principes
généraux du droit et sur les droits fondamentaux, y compris ceux consacrés par la Charte®.
C’est au regard de I’ensemble de ce socle normatif que la Cour va exercer son controle.

La Belgique interrogeait la Cour sur le point de savoir si le fait que les investisseurs
canadiens puissent porter leurs difféerends en matiere d’investissement en Europe devant le
Tribunal arbitral, alors que les investisseurs européens investissant dans I’Union en seraient
privés, ne violait pas le principe d’égalité de traitement. En effet, il suffit qu’un investisseur
canadien agisse au nom d’une entreprise établie dans I’Union pour que, si jamais il obtenait
gain de cause, il percoive les dommages-intéréts ordonnés par le Tribunal, alors méme qu’une
entreprise européenne opérant sur le méme marché en Europe, ne pourrait accéder a ce méme
Tribunal. Cette inégalité procédurale serait confirmée et amplifiée dans le cas d’une amende
infligée par la Commission ou un Etat membre pour violation des régles européennes de
concurrence et dont il aura été établi par le Tribunal qu’elle méconnaitrait le CETA. En
particulier, dans le cas ou la Commission infligerait une amende a un investisseur canadien
pour entente ou abus de position dominante, les effets de celle-ci pourraient étre remis en cause
par le constat de son incompatibilité par le Tribunal au regard des exigences du CETA s’il
venait a condamner I’Union a verser audit investisseur un montant équivalent a I’amende qui
lui avait été initialement infligée. Cette conjecture serait d’autant plus plausible que le CETA
n’a explicitement exclu ce phénoméne de compensation qu’a I’égard des aides d’Etat, en

76 Point 167.

77 Par exemple, cf., CJUE, Avis 2/15, 16 mai 2017, Accord de libre-échange UE — Singapour
[ECLLI:EU:C:2017:376].

8 Par exemple, cf., CJUE, 7 octobre 2014, Allemagne c/ Conseil, aff. C-399/12 [ECLI:EU:C:2014:2258], affaire
de I’Organisation internationale de la vigne et du vin.

7 On se référera au contentieux, nourri, de ’accés aux informations. Pour une synthése générale de la question de
I’accés a l’information dans le domaine des relations extérieures, cf., H. Flavier, « Réflexions sur la
démocratisation des relations extérieures a I’aune du contentieux de 1’accés aux documents, in E. Neframi et
M. Gatti, Constitutional Issues of EU External Relations Law, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 2018 ;
« Parlement européen et relations extérieures : une révolution démocratique en marche ? », RTDE, 2016,
pp- 293 et s.

80 Point 167. De méme, cf., Avis 2/13, préc ; CJUE, 28 mars 2017, Rosneft, aff. C-72/15 [ECLI:EU:C:2017:236].
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application de I’article 8.9, paragraphe 4 du CETA, et non a I’égard des ententes et des abus de
position dominante. En somme, si cette compensation indirecte des amendes européennes par
le Tribunal arbitral est possible, elle ne pourrait se faire qu’au bénéfice des investisseurs
canadiens investissant en Europe. En s’engageant ainsi via la conclusion du CETA, I’Union
aurait indirectement accepté d’instaurer une discrimination a rebours, ou seuls les investisseurs
canadiens pourraient bénéficier de la garantie procédurale ayant potentiellement pour effet de
leur permettre d’échapper aux consequences financiéres d’une condamnation européenne. Cette
discrimination a rebours irait, selon la Belgique, a I’encontre des articles 20 et 21 de la Charte
des droits fondamentaux, en vertu desquels, respectivement, « toutes les personnes sont égales
en droit» et que «dans le domaine d’application du traité instituant la Communauté
européenne et du traité sur | 'Union européenne, et sans préjudice des dispositions particuliéres
desdits traités, toute discrimination fondée sur la nationalité est interdite ».

A ce raisonnement subtil, la Cour commence par rappeler sa position en matiére
d’égalité de traitement. S’il est vrai que dans la hiérarchie des normes au sein de I’Union, les
accords conclus par I’Union doivent étre compatibles avec le droit primaire et plus
généralement avec « les principes constitutionnels qui en découlent »8, ce contrdle exercé au
titre de I’article 218, paragraphe 11 TFUE ne se limite pas a la compatibilité formelle des
accords envisagés mais s’étend a leur « validité matérielle »®2, qui se vérifie également a I’égard
de la Charte des droits fondamentaux. Le Royaume de Belgique s’étant opportunément abstenu
de toute précision s’agissant du champ d’application des droits invoqués, la Cour s’est chargée
de le lui rappeler. Selon un raisonnement analogique, la Cour estime que le champ d’application
de I’article 21, paragraphe 2 de la Charte est le méme que celui de I’article 18 TFUE, leur
substance étant identique. Le champ d’application de I’article 18 TFUE se limitant aux citoyens
européens®, les deux dispositions ne sauraient s’appliquer a I’égard des ressortissants tiers. Ce
raisonnement permet a la Cour d’exclure tout risque de contournement des prescriptions du
traités par I’invocation de dispositions de la Charte et, tout simplement, de suivre les
explications de la Charte comme I’a d’ailleurs souligné I’avocat général®*.

Tel n’est pas le cas, en revanche, de I’article 20 de la Charte, selon lequel « toutes les
personnes sont égales en droit ». Son champ d’application n’est, en effet, limité par aucune
disposition de la Charte ou des traités et ne peut donc étre restreint aux situations juridiques
impliquant exclusivement les ressortissants des Etats membres®. Le principe général d’égalité
reposant sur I’universalité, on ne saurait voir son champ limité a la seule communauté des
citoyens européens. Cette différence des champs d’application selon qu’il s’agisse du principe
de non-discrimination ou du principe d’égalité donne I’occasion a la Cour d’examiner les

81 Point 165. Un paralléle est également fait avec ’avis 1/15 relatif a ’accord PNR UE-Canada du 26 juillet 2017,
[ECLI:EU:C:2017:592], point 67, et I’arrét du 27 février 2018, Western Sahara Campaign UK, préc., point 46.

82 Point 167.

8 La Cour se référe a larrét CJUE, 4 juin 2009, Vatsouras et Koupatantze, aff. C-22/08 et C-23/08
[ECLLI:EU:C:2009:344], point 52. Sur cette affaire, cf., J.-Y. Carlier, « La libre circulation des personnes dans
1I’Union européenne », Journal de droit européen, 2016, pp. 153 et s.

8 Point 196 des conclusions.

85 Pour un rappel de la doctrine de la Cour en matiére de champ d’application croisé de la Charte et du droit de
’Union, cf., CJUE, 26 février 2013, Fransson Akerberg, aff. C-617/10 [ECLI:EU:C:2013:105].
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arguments de la Belgique dans un contexte ou le CETA n’est pas directement invocable devant
les juridictions internes®. Dans cet esprit, la Cour a considéré que si I’Union n’était pas par
principe dans I’obligation de consentir & un traitement égal entre ses ressortissants et ceux des
tiers®’, encore fallait-il que les exigences du principe général d’égalité soient respectées. Elle
reprend ainsi une conception classique du principe d’égalité, en vertu duquel des « situations
comparables ne soient pas traitées de maniére différente et que des situations difféerentes ne
soient pas traitées de maniere égale, a moins qu’un tel traitement ne soit objectivement
justifié »%8. En I’espéce, la limitation aux investisseurs canadiens de la faculté de contester
devant les tribunaux CETA des mesures européennes constituerait, selon la Belgique, une
différence de traitement injustifiable. Cet argument, dont on percoit assez aisément le caractere
fallacieux, n’a, logiquement, pas été accepté par la Cour. Si I’on peut comprendre
qu’économiquement, le fait que I’investisseur soit canadien ou européen puisse dépendre d’un
habillage juridique et comptable®®, formellement et juridiquement, on ne peut pas ne pas faire
abstraction de cette différence. Certes, on dira que le droit peche par excés de formalisme et
que par-la, il est en décalage avec la réalite, avec la « vraie vie » comme aiment a le dire les
contempteurs du droit. Il apparait toutefois difficile de faire fi de cette limitation de la protection
aux étrangers, car convenir du contraire reviendrait a remettre en cause la logique méme de ces
accords qui ont pour objet essentiel de protéger les investisseurs étrangers contre des mesures
qui porteraient atteinte a leur investissement.

Toutefois, malgré cette logique implacable tirée de la raison d’étre du droit des
investissements et du champ d’application du droit de I’Union, la Cour a été plus en peine de
justifier I’argument belge tiré de la compensation d’une amende infligée par la Commission en
matiére de droit de la concurrence par I’octroi d’une indemnité par les Tribunaux CETA qui
estimeraient cette amende contraire a I’accord, compensation qui ne bénéficieraient qu’aux
investisseurs canadiens. Deux arguments principaux sont mis en avant par la Cour pour rejeter
la demande belge. D’une part, elle estime que la similarité matérielle entre le CETA et le droit
de I’Union en matiere de concurrence ne devrait pas survenir « lorsqu’il a été fait une
application réguliére des régles de concurrence par la Commission ou par une autorité de
concurrence d’un Etat membre »*°. D’autre part, la Cour admet, & demi-mot, que le point de
vue de la Belgique n’est pas totalement infondé. En effet, elle ajoute qu’il « ne peut étre exclu
que, dans des circonstances exceptionnelles, une sentence du Tribunal de I’AECG telle que
décrite dans la demande d avis puisse avoir pour conséquence de neutraliser les effets d une

8 Art. 30.6 CETA.
87 La Cour se réfeére a larrét Swiss International Air Lines du 21 décembre 2016, aff. C-272/15
[ECLI:IEU:C:2016:993], dans lequel elle a précisé fort justement que « la conduite des relations extérieures
implique nécessairement des choix de nature politique. L’ Union doit, donc, étre en mesure de faire ses choix
politiques et d’opérer, en fonction des objectifs qu ’elle poursuit, une distinction entre les pays tiers, sans étre tenue
d’accorder un traitement égal a tous ces pays. L’exercice des prérogatives de politique extérieure par les
institutions et les organes de I’'Union peut, ainsi, avoir pour conséquence qu un pays tiers soit traité différemment
par rapport a d’autres pays tiers ».
8 Point 176.
11 s’agit de I’épineuse question des sociétés boite aux lettres. La définition de I’investisseur (art. 8.1 CETA) tout
comme le champ d’application du RDIE (art. 8.18 CETA). La Cour y fait également référence au point 141 de
I’avis.
% Point 185.
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amende infligée en raison dune violation de | ‘article 101 TFUE ou de | ‘article 102 TFUE »°*.
La conséquence logique d’une telle affirmation aurait pu étre de constater I’incompatibilité. Ce
n’est pourtant pas ce que fit la Cour qui s’est bornée a constater que cette neutralisation des
effets d’une amende infligée par la Commission « n’aura cependant pas pour effet de créer une
inégalité de traitement au détriment d’un investisseur de |I’Union auquel serait infligée une
amende entachée d'un vice similaire »%. On se limitera a deux observations sur ces arguments.
Premierement, il semblerait que la Cour conditionne la compatibilité de I’accord a son
application réguliere par les autorités de concurrence. Mais, que I’on sache, il est de I’objet
méme des autorités de concurrence d’appliquer régulierement le droit de la concurrence. Tout
comme il est de I’objet méme d’un juge de contrbler que ces autorités I’aient appliqué
correctement. Cette conformité au motif qu’il existerait une présomption d’application
réguliére des autorités publiques en charge de la mise en ceuvre effective des dispositions du
CETA revient indirectement a constater I’inutilité d’un contrdle juridictionnel, ce qui, venant
de la Cour de justice, ne cesse de surprendre. Deuxiemement, s’agissant du second argument
mobilisé par la Cour, s’il est formellement surprenant, il a le mérite de I’honnéteté. Elle ne nie
pas, en effet, le bienfondé du point de vue belge. La Cour estime cependant que cette seule
entorse au droit primaire ne doit pas empécher I’entrée en vigueur définitive de I’ensemble de
I’accord a I’égard des parties. La Cour a donc fait prévaloir un contréle pragmatique et en ce
sens, on peut la comprendre. Il lui aurait été difficile d’assumer une décision d’incompatibilité
pour cette petite entorse, purement virtuelle qui plus est. En somme, le sens des responsabilités
des juges européens les a conduits a détourner le regard de cette incompatibilité. Sur ce point,
faire prévaloir les impératifs d’une bonne administration des relations internationales est sans
doute de bonne politique. C’est d’ailleurs dans le méme sens des responsabilités, mais selon
d’autres modalités, que la Cour examinera si le droit d’acces a un tribunal indépendant n’est
pas méconnu par le CETA.

B — Le droit d’accés a un tribunal indépendant

L’ accessibilité et I’indépendance des tribunaux du CETA ont été I’objet d’intenses
discussions au sein de I’opinion publique européenne. Ce débat a également animé le prétoire
de la Cour qui a dii répondre aux arguments de la Belgique tenant a I’accessibilité des tribunaux
arbitraux du CETA et a leur indépendance. La Cour s’est donc engagée a Vérifier si les regles
de composition et de traitement des affaires devant ces tribunaux étaient a priori conformes
aux principes posés par I’article 47 de la Charte. Encore fallait-il qualifier ces tribunaux de
juridiction au sens de la Charte. C’est ce a quoi elle s’emploie au préalable, d’autant plus que
la qualité de juridiction en droit international est peut-étre parfois moins établie qu’en droit
interne®®. Sont considérés comme des juridictions, selon la Cour, les « organes ayant des
caractéristiques juridictionnelles prédominantes »°*. La définition de la juridiction établie par
la Cour est donc suffisamment large pour s’appliquer a un nombre important de situations et

°! Point 186.

%2 Ibid.

% A ce sujet, cf., P.-F. Laval, La compétence ratione temporis des juridictions internationales, thése, dactyl.,
Université Montesquieu-Bordeaux IV.

% Point 190.

20



c’est sans difficulté qu’elle consideére que les tribunaux CETA sont des « tribunaux compétents
pour rendre des sentences obligatoires a | ‘égard de | 'Union et pour traiter des différends portés
devant eux par des justiciables de 1'Union »*. Que le mécanisme RDIE impose un systéme
arbitral classique, novateur, hybride, qu’il créé une véritable juridiction internationale
permanente importe peu: il suffit qu’il ait des « caractéristiques juridictionnelles
prédominantes » pour que la Cour examine si les regles de composition et de traitement des
affaires sont conformes aux principes posés par I’article 47 de la Charte. Tel est effectivement
le cas, dans la mesure ou ces tribunaux seront « permanents et auront une origine légale
résidant dans les actes d ‘approbation de I’AECG adoptés par les Parties. lls appliqueront, a
I’issue d’une procédure contradictoire, des régles de droit, devront exercer leurs fonctions en
toute autonomie et rendront des décisions définitives et obligatoires ».

Il restait donc a la Cour de Vérifier concretement si les Tribunaux CETA, leur
fonctionnement et leur constitution, est compatible avec les prescriptions de I’article 47. A ce
sujet, laréponse de la cour n’est pas dénuée d’ambiguités : si elle valide I’essentiel du dispositif,
elle en souligne les fragilités, tant du point de vue de [I’accessibilité (1) que de
I’indépendance (2).

1 — Des tribunaux arbitraux relativement accessibles

L’ accessibilité d’un tribunal indépendant est aujourd’hui I’un des indicateurs majeurs
du bon fonctionnement d’un Etat de droit. Ce n’est pourtant pas a travers le prisme de I’Etat de
droit que la Cour a développé ses arguments, malgré une timide référence a I’affaire polonaise
sur les défaillances du systéme judiciaire®. L accessibilité aux Tribunaux est essentiellement
analysée comme un moyen de « donner pleine confiance aux entreprises et aux personnes
physiques d’une Partie »°" ainsi que d’assurer « |’objectif du commerce libre et équitable
énoncé a | ‘article 3, paragraphe 5, TUE et poursuivi par I’AECG »%, Partant de cette prémisse,
on aurait pu croire que la Cour allait valider sans difficulté le dispositif instauré par le CETA.
Il n’en est rien et son examen, minutieux, peut se découper en trois temps. Premiérement, ce
que I’on peut appeler le temps du constat, la Cour observe qu’en I’absence d’effet direct, les
tribunaux internes, nationaux ou de I’Union, ne sont pas accessibles aux requérants. Ce verrou,
constitue en lui-méme une difficulté du point de vue de I’impératif de justice qui sied
habituellement aux Etats de droit modernes et cette tendance & limitation de I’effet direct par la
voie jurisprudentielle ou conventionnelle a déja fait I’objet de critiques®. Cette absence d’effet
direct est d’autant plus préjudiciable a I’acces a un tribunal que le champ d’application du
CETA dans le domaine des investissements est assez large. On remarque ainsi un décalage
entre I’attribution généreuse de droits subjectifs a I’égard de personnes physiques et morales
par un traité qui, reprenant d’une main ce qu’il donne de l’autre, interdit a ces mémes

% Point 192.

% CJUE, 25 juillet 2018, Minister for Justice and Equality, aff. C-216/18 PPU [ECLI:EU:C:2018:586].

7 Point 199.

%8 Point 200.

9 A ce sujet, cf., J.-F. Delile, L’invocabilité des accords internationaux devant la CJUE et le Conseil d’Etat
francais, Bruxelles, Bruylant, 2016.
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bénéficiaires de pouvoir invoquer directement ces prescriptions conventionnelles devant le juge
national ou le juge de I’Union. Cet impact de I’absence d’effet direct sur les garanties liées a
I’Etat de droit a été indirectement souligné par la Cour'® et justifie, par voie de conséquence,
un contréle exigeant de I’accessibilité des justiciables aux Tribunaux CETA, bien plus exigeant
que ce a quoi l’on était habitué s’agissant de [I’arbitrage international en matiere
d’investissement.

Ce temps du constat laisse place ensuite au temps des doutes. S’il est vrai que le principe
d’accessibilité de la justice n’est pas sans limites, celles-ci doivent cependant étre
proportionnées, poursuivre un but légitime et ne pas porter atteinte a la substance de ce droit y
compris pour les questions touchant aux frais de justice'®. En d’autres termes, les contraintes
et les risques financiers supportés par le requérant ne doivent pas étre tels, qu’ils seraient de
nature a le dissuader de saisir les Tribunaux CETA. Or, en la matiére, s’il est vrai que certaines
dispositions du CETA envisageaient directement cette question, force est d’admettre qu’elles
demeuraient peu contraignantes. On en veut pour preuve I’article 8.27 qui prévoit une série de
mécanismes facultatifs visant a rendre le colt des procédures non rédhibitoire. Le paragraphe
9 stipule, par exemple, que le défendeur devra examiner « avec une attention bienveillante »
les plaintes visant a un examen par un seul membre du Tribunal, « en particulier lorsque le
demandeur est une petite ou moyenne entreprise, ou lorsque I’indemnité ou les dommages-
intéréts réclamés sont relativement peu élevés ». Dans un état d’esprit comparable, le
paragraphe 15 prévoit que « le Comité mixte de I’AECG peut, par décision, transformer la
rétribution mensuelle et les autres honoraires et frais en salaire régulier, et fixer les modalités
et conditions applicables »'%2. Si la question de I’accessibilité financiére aux Tribunaux CETA
a bien été abordée par les parties, il n’en est résulté aucune espece d’obligation de résultat pour
ces derniéresi®, La prise en compte, réelle et effective, de I’accessibilité financiére des
Tribunaux était donc encore aléatoire a la lecture du seule CETA, ce qui a pu générer un certain
doute a la Cour sur sa compatibilité aux prescriptions de I’article 47. Ceci d’autant plus que le
seul véritable engagement figure dans la déclaration n°36 qui prévoit que le comité mixte issu
de I’accord adoptera des « régles complémentaires (...) destinées a réduire le fardeau financier
pesant sur les demandeurs qui sont des personnes physiques ou des petites et moyennes
entreprises ». De facon parallele, I’instrument interprétatif, dont la « portée juridique peut
soulever des questions »'%, disposait que les parties au CETA s’engageaient a rédiger un code
de conduite qui aborderait la question du mode et du niveau de rémunération des membres du
tribunal®®,

100 point 213.

101 Point 201. De méme, cf., CJUE, 30 juin 2016, Vasile Toma, C-205/15 [ECLI:EU:C:2016:499], point 44 ;
CEDH, 8 juin 2006, V. M. ¢/ Bulgarie, req. n°45723/99 [CE:ECHR:2006:0608JUD004572399], paragraphe 42.
192 Souligné par nos soins.

13 De méme, cf., art. 8.39, § 6 : « Le Comité mixte de I’AECG envisage des régles complémentaires destinées a
réduire le fardeau financier pesant sur les demandeurs qui sont des personnes physiques ou des petites et
moyennes entreprises. Ces régles complémentaires peuvent notamment tenir compte des ressources financieres de
ces demandeurs et du montant de l’'indemnité reclamée ».

104 Rapport du 7 septembre 2017 remis au Premier ministre sur L impact de I’Accord Economique et Commercial
Global entre I’'Union européenne et le Canada (AECG/CETA) sur l’environnement, le climat et la santé, p. 5.

195 Instrument interprétatif, § 6, point f).
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En deuxieme lieu, le temps des doutes sera suivi par le temps des réserves, méme si ces
derniéres paraissent en réalité peu exigeantes. La Cour, en effet, fonde sa foi en I’engagement
de la Commission et du Conseil a prendre a bras-le-corps la question de I’accessibilité
financiere des Tribunaux CETA sur la seule déclaration n°36. Pour la Cour, c’est précisement
I’engagement a régler cette question figurant dans la déclaration n°36 qui rend I’ensemble du
systéeme compatible au droit primaire. Il n’y a pas pour autant de blanc-seing, mais une
compatibilité conditionnelle. La Cour estime que «l’engagement susvisé de |’'Union de
garantir |’acces réel aux tribunaux envisagés pour |’ensemble des investisseurs de |’Union
visés par I’AECG conditionne (...) I’approbation de cet accord par I'Union »'%. Si I’on se
plaisait a reprendre la distinction élaborée par Louis Favoreu a propos des réserves
d’interprétation du Conseil constitutionnel*®”, on pourrait dire que la Cour recourt a la technique
des réserves directives. Mais cette proximité n’est qu’une apparence. S’il est vrai qu’une réserve
directive a « pour objet de tracer une ligne de conduite a ceux qui auront a appliquer la loi
déclarée conforme sous réserve »'% elle a également, dans I’avis 1/17, une finalité
communicationnelle. En effet, il est fort probable que le Conseil et la Commission discutaient
d’ores et déja de ces questions au moment de I’adoption de I’avis, comme ils I’ont fait au sujet
de I’organisation du tribunal d’appel*® ou de I’adoption de la liste des membres du tribunal**°.
Cette réserve d’interprétation peut donc se comprendre comme un moyen de montrer a la
société européenne que la Cour tient compte des critiques qui ont été émises notamment par les
militants anti-CETA. Si I’on résume ce que I’on vient de dire, il nous semble que la
compatibilité conditionnelle du CETA a I’égard du droit d’acces a un tribunal est en réalité
assez peu conditionnelle. En revanche, cette réserve d’interprétation demeure un signe, et en
cela elle doit étre saluée, pour les traités ultérieurs prévoyants des chapitres en matiere
d’investissement!!t,

2 — Des tribunaux arbitraux relativement indépendants

Suivant une présentation assez similaire a I’examen de I’exigence d’accessibilité, la
Cour va concréetement vérifier la compatibilité du CETA avec le principe d’indépendance apres
en avoir établi les principes généraux. Au titre des principes généraux, la Cour a repris a son
compte les deux caractéristiques principales attachées a la notion d’indépendance. D’une part,
le principe de I’indépendance d’un tribunal, suppose que « I’instance concernée exerce ses
fonctions en toute autonomie, sans étre soumise a aucun lien hiérarchique ou de subordination
a I’égard de quiconque et sans recevoir d’ordres ou d’instructions de quelque origine que ce

106 Point 221.

1071, Favoreu, « La décision de constitutionnalité », RIDC, 1986, p. 611 et s. Il y distinguait entre les réserves
d’interprétation constructives, neutralisantes et directives (pp. 622 et s.).

198 Ibid., p. 623.

19 Proposition de décision du Conseil, dull octobre 2019 réglant les questions de nature administrative et
organisationnelle concernant le fonctionnement du Tribunal d’appel (COM 2019(457 Final)).

10 Proposition de décision du Conseil du 9 janvier 2020 relative a la position a prendre, au nom de 1’Union
européenne, au sein du Comité mixte de I’AECG en ce qui concerne 1’adoption de la liste d’arbitres conformément
a I’article 29.8 de I’accord (COM (2019) 614 final/2).

1 Par exemple, le traité établissant les relations futures entre le Royaume-Uni et I’Union, s’il devait comporter
un tel chapitre accompagné d’un mécanisme de RDIE, ne pourra pas en faire I’économie.
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soit »'12, Cette absence de lien hiérarchique est garantie, notamment, par une condition
d’inamovibilité et par un «niveau de rémunération en adéquation avec |’importance des
fonctions qu'ils exercent »'13, D autre part, I’indépendance postule I’impartialité d’un tribunal
et vise a préserver « |’égale distance par rapport aux parties au litige » et donc a assurer « le
respect de | objectivité et |’absence de tout intérét dans la solution du litige en dehors de la
stricte application de la régle de droit »*4. C’est donc I’ensemble des régles applicable a la
formation et au fonctionnement des tribunaux CETA qui doivent étre étudiées par la Cour, ainsi
que les modalités de traitement des affaires. Ceci implique une analyse de leur composition, de
la nomination des membres du tribunal, de leur rémunération et de leur statut, tant du point de
vue de I’indépendance formelle (aspect externe) que de leur impartialité (aspect interne).

S’agissant de I’aspect externe de I’indépendance, la Cour, en substance, valide
I’ensemble du dispositif mais non sans y ajouter, la encore, une réserve d’interprétation. Les
critiques ayant le plus de portée se concentraient sur la nomination des membres du tribunal par
le comité mixte et sur le role de ce dernier dans I’interprétation du CETA. En premier lieu, le
traité prévoit que la nomination des quinze premiers membres du Tribunal se fasse par le comité
mixte et que ce dernier peut tout a fait en modifier le nombre au fil de la pratique et au fil des
années!™®. Cette nomination ne pourra se faire, en application de I’article 8.27, paragraphe 4,
gu’en tenant compte des « qualifications requises [par les membres du Tribunal] dans leurs
pays respectifs » et qu’ils « possédent des connaissances spécialisées plus particulierement
dans les domaines du droit de | 'investissement international, du droit commercial international
et du reglement des différends découlant d ‘accords internationaux en matiere d’investissement
ou d’accords commerciaux internationaux ». Ces garanties constituent, tant pour I’avocat
général que pour la Cour, une garantie de I’indépendance future des Tribunaux CETA . De
méme, I’encadrement de leurs honoraires, méme si ceux-ci pourraient étre amenés a évoluer,
ne remet pas en cause leur indépendance financiére a I’égard des parties a I’accord, quand bien
méme ce seront celles-ci qui en décideront, au sein du comité mixte. Ce caractere évolutif de la
rémunération qui dépendra notamment de I’activité du Tribunal est, somme toute, logique et ne
générera pas de véritable conflit d’intérét. En effet, avant de savoir s’il convient de leur octroyer
une rémuneration fixe et non a concurrence du nombre d’affaires traitées, encore faut-il
s’assurer qu’ils en auront suffisamment. Or, en matiére d’investissement, et méme si certaines
affaires ont pu avoir un certain retentissement médiatique, le contentieux demeure largement
moins fourni que devant la Cour de justice par exemple ou devant la Cour EDHY. Et il est
probable que le développement du contentieux CETA soit, en pratique, tout a fait mesuré et
partant, qu’il ne nécessite pas la présence de membres permanents au Tribunal.

112 Point 202.

113 ibid. On ajoutera que des montants élevés permettent aussi et d’éviter toute forme de corruption. Ceci est
particuliérement nécessaire dans le contentieux en matiére d’investissement ou les tentations peuvent étre grandes.
114 Point 202.

1S Art. 8.27, § 2 et 3.

116 Cour, points 228 et 229 ; Conclusions Y. Bot, point 267.

17 A titre de comparaison, on rappellera que le CIRDI, depuis 10 ans, a eu & connaitre environ 50 affaires par an,
ce qui représente un peu plus de 4 cas par mois. La Cour de justice, quant a elle, a connu, dans le méme laps de
temps, environ1500 affaires par an, et la Cour EDH, 2500...
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En second lieu, toujours s’agissant de I’aspect externe de I’indépendance, la Belgique
pointait du doigt le fait que le comité mixte, en application de I’article 8.31, paragraphe 3, peut
fournir, sur demande du comité des services, des interprétations de I’accord qui lieront le
Tribunal, lorsque des questions d’interprétation sont « susceptibles d’avoir une incidence sur
I’investissement » et qu’elles « suscitent de graves préoccupations ». On retrouve en filigrane
la critique de la Belgique relative a la violation de la séparation des pouvoirs!®, En effet, si I’on
considere que le comité mixte est un organe d’execution de I’accord et qu’il reléve, des lors, du
pouvoir executif, le fait que ses interprétations puissent lier le Tribunal devrait logiqguement
violer le principe de la séparation des pouvoirs. Cette interprétation est astucieuse, mais
fallacieuse. Le role du comité mixte n’est pas comparable a celui du pouvoir exécutif que I’on
connait dans un systéme parlementaire. 11 n’a qu’une fonction technique d’exécution, comme
on en rencontre bien des formes en droit international. La Cour ne s’y est pas trompée en
soulignant qu’il était tout a fait habituel que les parties a un traité se laissent la possibilité « de
préciser, au fur et a mesure que leur volonté commune concernant la portée de cet accord
évolue, |'interprétation de celui-ci »*°, que cette volonté commune s’exprime directement ou
par I’entremise d’un organe institué par le traité lui-méme. L article 31, paragraphe 3 de la
convention de Vienne sur le droit des traités, prévoyant d’ailleurs que, aux fins de
I’interprétation d’un traité, pourront étre également pris en compte « tout accord ultérieur
intervenu entre les parties »'%°, Peu importe que ladite interprétation soit le résultat d’un accord
direct entre parties ou qu’il provienne d’un organe institué par les parties, I’essentiel étant, du
point de vue du droit de I’Union, que cette derniere ne remette pas en cause la hiérarchie des
normes internes a I’Union, et notamment la Charte. En revanche, la Cour veillera a ce que les
décisions prises par le comité mixte, qu’elles concernent I’interprétation de I’accord ou toute
autre question, ne portent pas atteinte aux régles et principes posés par le droit primaire de
I’Union. Surtout, la Cour va plus loin en imposant une nouvelle réserve d’interprétation qui
conditionnera la pratique future : les décisions d’interprétation du comité mixte ne pourront
avoir d’effet rétroactif sur la teneur des droits et obligations du CETA pour ce qui concerne les
affaires qui ont été tranchées ou celles qui ont été introduites antérieurement auxdites
décisions!?!, Ce risque de distorsion interprétative n’avait été soulevé ni par la Belgique, ni par
I’avocat général, et constitue effectivement une difficulte sérieuse dont le réglement par la Cour
est bienvenu. En d’autres termes, le principe de I’indépendance d’un tribunal, tel qu’il résulte
du droit primaire et notamment de I’article 47 de la Charte, interdit a I’Union de conclure un
accord dans lequel les décisions d’interprétation contraignantes de I’accord par les parties
pourraient avoir un effet sur le traitement des affaires tranchées ou en cours. Il s’agit peut-étre
d’une question d’indépendance eu égard aux prerogatives du comité mixte. Il s’agit peut-étre

18 Argument soulevé par la Belgique a propos de la rémunération, point 60 de I’avis.

19 Point 233.

120 On rappellera qu’il s’agit du mode normal d’exécution des accords d’association. A ce propos, cf., C. Mazille,
L’institutionnalisation de la relation entre I'Union européenne et la Suisse : recherche sur une construction
européenne, thése, dactyl., Université de Bordeaux, 2018 ; C. Rapoport, Les partenariats entre [I'Union
européenne et les Etats tiers européens : étude de la contribution de 1'Union européenne a la structuration
Juridique de ['espace européen, Bruxelles, Bruylant, 2011 ; I. Bosse-Platiére et C. Rapoport (Dir.), L Etat tiers en
droit de I’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2014.

121 Points 236 et 237.
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tout autant de sécurité juridique et de stabilité de I’ordre conventionnel conclu par I’UE et de
sa compatibilité avec les principes constitutionnels de I’ordre juridique européen.

S’agissant de I’aspect interne de I’indépendance, i.e de I’impartialité, la Cour ne
prononcera pas de réserve d’interprétation. Elle se limitera a analyser les divers arguments
invoqués par la Belgique, pour les rejeter compte tenu des garanties apportées par le CETA.
Ainsi, les modalités de nomination des membres du tribunal reposant sur un choix aléatoire et
aboutissant a ce que les affaires seront traitées par trois membres dont 1’un sera ressortissant
d’un Etat membre de I’Union, un du Canada et un d’un Etat tiers, préserve une certaine distance
avec les parties. La rétribution des membres du tribunal obéira, elle aussi, aux régles éthiques
prescrites par I’International Bar Association (IBA) sur les conflits d’intéréts dans I’arbitrage
international, approuvées le 22 mai 2004. En cas de violation des regles de nomination, de
rétribution ou des regles d’éthiques, I’article 8.30 CETA prévoit une procédure qui peut
conduire a la révocation du membre qui a failli, par décision du comité mixte et apres
intervention du président de la Cour internationale de justice. Cette impartialité, enfin, n’est pas
remise en cause par le fait que, au moins dans un premier temps, les membres du tribunal seront
rémunérés par leur gouvernement. En effet, d’une part cette situation est transitoire et dépendra
du niveau d’activité future du tribunal?? et d’autre part, le simple fait d’étre rémunéré par un
Etat ne constitue pas en tant que tel une violation du principe d’indépendance de la justice.
Sinon, que dire des juges administratifs en France, pour se limiter a ce seul exemple ?
D’ailleurs, signe que le cordon ombilical entre les membres du tribunal et leur Etat d’origine
est rompu malgré la perception d’une rémunération, I’article 8.30, paragraphe 1 CETA prévoit
gue ceux-ci « ne suivent les instructions d’aucune organisation ou d’aucun gouvernement en
ce qui concerne les questions liées au différend ».

La Cour a donc rempli son office en garantissant I’intégrité de I’ordre juridique de
I’Union. Les deux principales critiques a I’encontre du trait¢ CETA, a savoir la prétendue
violation du principe d’égalité de traitement et de I’indépendance des tribunaux, ont été in fine
écartés. Ces critiques de fonds ont donc été rejetées, non sans que la Cour y adjoigne quelques
réserves d’interprétation. Si la position de la Cour semble parfaitement convaincante, sa volonté
de préserver tant I’autonomie de I’ordre constitutionnel de I’Union que son intégrité juridique,
a pour conséquence facheuse de cloisonner a I’exceés les ordres juridiques interne de I’ordre
international. L’une des matrices les plus fondamentales du développement du droit
international a été précisément d’internationaliser ce qui relevait jusqu’alors de la sphére
interne. Ce décloisonnement, cette ouverture qui participe aujourd’hui a la globalisation du
droit, voit sa portée entravée par cet avis 1/17 au nom de la défense de I’autonomie de I’Union
européenne. La souveraineté démocratique et juridique telles que défendues par la Cour ne nous
paraissent pas justifier I’hermétisme normatif et juridictionnel défendu par la Cour.

122 1] est évident que les membres ne seront pas employés a temps plein dés I’entrée en fonction du tribunal. Si
certains juges sont également fonctionnaires, comme les professeurs de droit, ils percevront bien évidemment une
rémunération de I’Etat, « sans toutefois étre impliqués, directement ou indirectement, dans la définition de la
politique gouvernementale » (point 240).
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11 — Les paradoxes d’une souveraineté démocratique européenne défendue par la Cour

S’il est vrai que «la faculté de contracter des engagements internationaux est
précisément un attribut de la souveraineté de |’Etat»'?® et non «un abandon de sa
souveraineté »'%4, cette formulation n’est aujourd’hui plus suffisante pour saisir les rapports
complexes qu’entretiennent la souveraineté de I’Etat, la démocratie et le développement du
droit international. La dialectique des relations entre ces trois éléments n’est pas nouvelle et a
cet égard, I’Union européenne a constitué un laboratoire unique. La nouveauté avec I’avis 1/17
consiste en ce que les questions de souveraineté, de démocratie et leurs rapports avec le droit
international sont explicitement abordées. La Cour fait face, dans cette affaire, a un quadruple
paradoxe. Premierement, I’idée méme d’une souveraineté de I’Union européenne est
historiqguement contre-intuitive : I’Union se construit progressivement une souveraineté
juridique et démocratique alors méme qu’elle a été concue en réaction aux exces de la
souveraineté et du pouvoir politique des Etats qui ont, en partie, conduit aux horreurs de la 2°
guerre mondiale. Deuxiémement, le principe de souveraineté repose sur le cloisonnement. Mere
de I’égalité en droit international, elle implique un dualisme minimal des ordres juridiques et
donc leur séparation. Or, depuis la fin de la 2° guerre mondiale, le droit international général et
la multiplication des organisations internationales ont pris une orientation strictement opposée.
On assiste en effet a une «internisation » du droit international, c’est-a-dire a ce que
I’interpénétration et I’interdépendance des ordres juridiques et politiques tendent a effacer les
frontiéres normatives et juridictionnelles. Dorénavant, peu de domaines échappent en totalité
au droit international, soit qu’il les réglemente, soit qu’il les prend en compte, le droit
international devenant de plus en plus un droit « interne » et réciproquement, le droit interne
étant de plus en plus internationalisé'?®. Troisiémement, I’idée méme de souveraineté
démocratique apparait comme difficilement compatible avec cette ligne de force du droit
international. La démocratie étant inséparable du peuple ou de la nation, elle suppose non
seulement que celui-ci existe, mais surtout que ce peuple ou cette nation se distingue des autres.
Un droit international démocratique supposerait I’existence d’une démocratie transnationale —
au sens de démocratie politique — ce qui n’existe pas encore, et sans doute méme jamais, hormis
dans des cadres tout a fait particuliers comme celui de I’Union européenne ou commence a
apparaitre des €léments tangibles d’un ordre politique démocratique. Quatriemement, le dernier
paradoxe est plus global et n’est pas propre a I’Union ni au CETA, mais il s’exprime assez
nettement dans les désaccords générés autour de I’opportunité ou non de conclure ce traité. Il
s’agit de la discordance entre le libéralisme préné par les accords de libre-échange et les
exigences démocratiques. Il n’y a la, rien de nouveau, et I’on sait combien la libéralisation de
I’économie a pour conséquence une perte de contréle public sur celle-ci. En libéralisant les
échanges, les pouvoirs publics, qu’ils soient nationaux ou européens, se privent d’une part de

123 CPJ1, 17 aoit 1923, Affaire du Vapeur « Wimbledon », série A n°1, p. 25.

124 Ibid.

125 Cela concerne y compris les questions de démocratie, de choix démocratiques qui sont normalement du ressort
du peuple ou du moins, a défaut de I’intervention du peuple, de la souveraineté de 1’Etat. Cf., C. Cerda-Guzman,
« Repenser les constitutions internationalisées », préc. C’est dans cet état d’esprit que I’on peut comprendre la
résolution adoptée par I’Assemblée générale des Nations Unies le 27 mars 2014 (68/262), relative a I’intégrité
territoriale de 1’Ukraine et qui estime que le référendum organisé en Crimée le 16 mars 2014, n’a « aucune
validité ».
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leur capacité d’action, et donc de leur souveraineté, et amplifie la tendance a la domination de
I’économique sur le politique!?®. Cette privation volontaire ne se réalise pas uniquement dans
un but sacrificiel ou exclusivement idéologique afin de répondre aux canons libéraux. Il s’agit
aussi, par cette libéralisation, de recueillir les fruits d’une croissance économique et de
construire ou de maintenir une puissance économique permettant de rester dans la compétition
mondiale et de conserver au niveau national ou européen une partie de ce pouvoir, de ce
contrle, méme s’il est plus diffus et surtout, incertain. En somme, cette perte de contrdle
actuelle permettrait de conserver un contréle futur. 1l s’agit d’un pari risque et il ne peut
gu’entrer en conflit avec le principe démocratique qui repose sur le temps court et ne se satisfait
pas de la seule promesse de I’avenir. Ce n’est pas un simple accord, fat-il le CETA, qui peut
compromettre « la capacité de I’'Union a fonctionner de maniere autonome dans son propre
cadre constitutionnel »'2” comme le dit la Cour, mais la logique libérale elle-méme qui est en
décalage avec la dialectique réalité du présent / promesse de I’avenir.

Dans I’avis 1/17, la Cour s’est employée a dépasser ces quatre paradoxes, sans y
parvenir pleinement (mais était-ce possible ?). En décrivant — et donc en construisant —
I’autonomie constitutionnelle de I’Union a travers sa souveraineté juridique et démocratique,
elle donne des éléments de réflexions a ce qui serait une souveraineté politique de I’Union. En
liant I’autonomie de I’ordre juridique européen, essentiellement formelle, a la démocratie,
essentiellement substantielle, la Cour fait donc la jonction de ce qui pourrait étre le creuset de
sa conception de la souveraineté politique de I’Union. La résolution de I’ensemble de ces
paradoxes aurait pu prendre plusieurs chemins. La Cour en a privilégié un seul, celui de
I’hermétisme juridique. C’est de cela dont il convient de discuter.

En premier lieu, il faut affirmer sans détour que I’on doit se féliciter des
développements que la Cour consacre a la protection de la démocratie européenne. lls
témoignent de ce qu’elle prend dorénavant en compte la question démocratique dans le champ
des relations extérieures. Cet activisme juridictionnel est la résultante de plusieurs facteurs.
D’une part, elle est une réponse a une demande des peuples européens qui voient dans ces
nouveaux accords une atteinte, ou du moins une limitation des garanties démocratiques du
systeme politique européen. Ces attentes sont tout a fait légitimes. Lorsque des accords
internationaux ne se contentent plus d’organiser des coopérations sur des questions limitées
mais organisent un rapprochement des législations dans des domaines de plus en plus étendus,
ils posent une question politique. Ces accords ont ainsi une incidence significative sur la vie
économique et sociale des citoyens européens et par ce seul fait, ils deviennent des accords
politiques, non pas au sens de la high policy, mais en ce qu’ils concernent I’ensemble des
citoyens et la vie de la cité. Or, dans un systéme démocratique, les demandes économiques et
sociales exigent une réponse politique et donc, démocratique. Une réflexion sur les liens entre
démocratie et relations extérieures se distille progressivement au sein des institutions
européennes et la Cour apporte sa pierre a I’édifice dans cet avis 1/17. D’autre part, la protection
de la démocratie européenne est la conséquence des objectifs des relations extérieures inscrits

126 Sur une réflexion sur les relations entre 1’économique et le politique dans le cadre onusien, on se rapportera a
I’article de P.-F. Laval, « Les Nations Unies et 1’idée de gouvernance », RGDIP, 2019, pp. 849 et s.
127 Avis 1/17, point 150.
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dans les traités eux-mémes. On rappellera en effet, que, selon I’article 21 TUE, « |’action de
I’Union sur la scéne internationale repose sur les principes qui ont présidé a sa création, a son
développement et a son élargissement et qu ’elle vise @ promouvoir dans le reste du monde » et
que parmi ces principes on trouve le principe democratique. Il serait mal venu que I’Union se
soit donnée pour mission de promouvoir la démocratie dans le monde et qu’elle ne I’intégre pas
dans les accords qu’elle conclut.

En deuxieme lieu, si cette rhétorique démocratique constitue sans doute une prise de
conscience par les institutions européennes — et donc par la Cour de justice — de ce qu’elles
s’obligent devant les peuples européens en négociant de tels accords, elle n’est pas sans danger.
En effet, la rhétorique démocratique a toujours été un argument — qui n’est certes pas sans
consistance — utilisé pour limiter les effets et I’importance du droit international. L’idée selon
laquelle on ne saurait faire prévaloir une norme internationale, peu ou pas démocratique, sur
une norme interne qui a été adoptée suivant un processus démocratique et transparent, n’est
peut-étre pas aussi vieille que le droit international mais commence a avoir quelques décennies
derriere elle. Assurément, une démocratie se constitue et repose sur une société, composée de
citoyens et se forge au fil des années en se cloisonnant. Une société, une citoyenneté, un Etat,
suppose une part incompressible de séparation entre ce qui en releve et ce qui est étranger.
Simplement, a la lecture de la position de la Cour, il semblerait que cet irréductible et naturel
cloisonnement de la démocratie européenne ne s’avere étre qu’un trompe-I’ceil et que les
véritables intentions de la Cour ne soient de préserver jalousement sa propre compétence. Pour
continuer en ce sens, sa volonté de protéger le cadre constitutionnel et démocratique de I’Union
est d’une telle rigueur, qu’elle risque de le sacraliser et a terme, de le scléroser. Or, le droit
constitutionnel n’est devenu un droit vivant qu’a partir du moment ou il a été I’objet d’une
interprétation juridictionnelle mais aussi depuis qu’il s’est internationalisé. En somme, I’un des
plus puissants facteurs de développement des droits constitutionnels nationaux,
particulierement en Europe, a été son ouverture au droit international et européen. La position
de la Cour de justice laisse malheureusement craindre, par son hermétisme, un mouvement
inverse et partant, une fermeture de I’ordre constitutionnel de I’Union a I’égard de ce qui lui est
extérieur, quoi qu’elle s’en défende.

En troisieme et dernier lieu, cette défense d’un dualisme intransigeant que la Cour
impose aux institutions de I’Union — et au monde — suscite de lourdes interrogations sur la
conception qu’elle se fait du droit international et de la place que I’ordre juridique international
doit occuper dans le systeme juridique et politique de I’Union. Rappelons le paragraphe 150 de
I’avis 1/17 qui semble tout a fait révélateur :

Si I’Union concluait un accord international susceptible d’avoir pour effet que I’Union — ou un Etat
membre dans le cadre de la mise en ccuvre du droit de I’Union — doive modifier ou retirer une
réglementation en raison d’une appréciation faite par un tribunal extérieur a son systéme
juridictionnel du niveau de protection d’un intérét public fixé, conformément au cadre
constitutionnel de I’Union, par les institutions de celle-ci, force serait de conclure qu’un tel accord
compromet la capacité de I’Union & fonctionner de maniére autonome dans son propre cadre
constitutionnel
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Cette formulation a de quoi déconcerter. L’histoire du droit international a été celle de
sa juridictionnalisation et le développement du contentieux international fut un moyen de
civiliser, ou du moins de tenter de civiliser, les relations internationales. Or, la Cour semble
soutenir qu’une décision d’une juridiction internationale qui aurait pour effet de contraindre
I’Union a se mettre en conformité avec le droit international compromettrait son ordre
constitutionnel. Cette affirmation surprend : quel serait le but du droit international si ce n’est
de contraindre ses sujets, ou du moins de les inciter fortement grace aux vertus de la
responsabilité internationale, a se mettre en conformité avec les obligations qu’il impose ? Cette
défense de I’intégrité constitutionnelle de I’ordre juridique de I’Union peut ainsi apparaitre
comme un retour en arriére apres un siécle de progression du droit international. Retour en
arriére paradoxal s’il en est, tant il résulte de I’article 21 TUE que I’action de I’Union sur la
scéne internationale « vise a promouvoir (...) [le] droit international ».

L avis 1/17 est décidément un avis trés politique. En souhaitant prouver aux citoyens
européens gu’elle ne vit pas dans une tour d’ivoire, la Cour a tenté de répondre aux critiques
d’une politique étrangere européenne qui ferait fi de I’impératif democratique. Cette avancée
démocratique a cependant eu pour conséquence un renforcement du cloisonnement des ordres
juridiqgues et n’a pas pu dépasser le paradoxe d’une souveraineté démocratique
internationalisée. De ce fait, en voulant préserver les acquis de la démocratie européenne et une
liberté de choix en termes de politique publique, elle limite I’une des contributions majeures du
droit international & la civilisation, a savoir supplanter la force brutale du politique par le droit.
Ce que la Cour gagne du point de vue de la constitutionnalisation de I’ordre juridique de
I’Union, elle le perd en un cloisonnement indétachable de tout processus de construction
démocratique. On terminera donc par un veeu : que la décennie a venir soit celle de I’ouverture.
Une ouverture apaisée au droit international, une conception plus sereine de I’intégrité
constitutionnelle de 1I’Union, sans que la Cour ne se sente dans I’obligation d’invoquer des
principes aussi chargés de sens et de dramatiser les enjeux d’une décision d’une juridiction
internationale, que celle-ci opere dans le domaine des investissements ou non. En ces temps de
nervosité sociale, d’inquiétude sur le monde qui se construit et de tendance a I’hystérisation des
débats amplifiée par les réseaux sociaux, un peu de sagesse et de sérénité judiciaires ne serait
guere superflu.
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