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Introduction 
L’expression « Union européenne »  apparaît pour la première fois dans un texte de droit primaire, apparaissait, dans le préambule de l’Acte unique. Dans le même temps, la coopération politique, telle qu’elle était pratiquée depuis l’adoption du rapport Davignon, en 1970, était intégrée à cet Acte, d’où son qualificatif d’ « unique ». Toutefois, il s’agissait plus d’une simple juxtaposition que d’une fusion des Communautés et de la coopération politique.

Un pas de plus est franchi par le Traité de Maastricht. Cette fois, l’Union européenne est officiellement instituée, elle ne remplace toutefois pas les Communautés européenne, mais est « fondée sur les Communautés européennes complétées par les formes de coopération » instaurées par le traité, en matière de Politique étrangère et de sécurité et de coopération dans le domaine de la Justice et des affaires intérieures. C’est que, en même temps qu’ils institutionnalisaient leur coopération dans ces domaines, les Etats membres n’ont pas voulu appliquer la méthode communautaire des politiques qu’ils jugeaient toucher de trop près leur souveraineté Cela a conduit les auteurs du traité de Maastricht à la construction très curieuse d’une sorte de temple grec à trois piliers, avec un socle ( des institutions ( et un fronton ( des principes ( communs. Le traité d’Amsterdam a réorganisé ces piliers, en opérant une communautarisation partielle du domaine de la justice et des affaires intérieures.

Actuellement, les dispositions relatives à l'action extérieure de l'Union sont éparpillées dans les traités. La politique étrangère et de sécurité commune fait l'objet d'un titre dans le traité sur l'Union européenne tandis que la politique commerciale ou la coopération au développement apparaissent en ordre dispersé dans le Traité CE. La conclusion des accords internationaux  faut quant à elle l’objet des articles 300 (accords ordinaires) et 310 (accords d’association), dans la partie intitulée « Dispositions générales et finales » S’y ajoute la faculté de conclure des accords internationaux dans le troisième pilier, en vertu de l’article 38 du traité UE, renvoyant à l’article 24 de ce traité, fixant la procédure de conclusion des accords internationaux dans les matières relevant du  deuxième pilier.

Dans cette construction baroque, un des points les plus discutés a été la question de la personnalité juridique de l’Union.

La Communauté européenne (ainsi d’ailleurs que les deux autres communautés que nous n’aborderons pas ici(, s’est vue reconnaître explicitement par son traité constitutif la personnalité juridique : c’est ce qu’énonce tout à fait laconiquement l’article 281 du traité CE (le plus bref du traité libellé comme suit : La Communauté a la personnalité juridique). Cette disposition vise la personnalité juridique internationale de la Communauté, puisque l’article qui le suit immédiatement concerne quant à lui la capacité juridique de droit interne de la Communauté. 

Cette personnalité internationale lui permet d’entrer en relation :

· avec les Etats tiers, avec qui elle peut donc conclure des accords : la Cour a dans l’affaire AETR explicitement reconnu la capacité d’établir des liens contractuels avec les Etats tiers

· mais aussi avec les organisations internationales avec qui elle entretient des contacts étroits, la question de savoir si elle peut en être membre étant plus délicate. Elle fera d’ailleurs l’objet d’un chapitre spécifique du cours.

La personnalité juridique internationale de la Communauté et l’insertion de la Communauté dans les relations internationales ne fait donc aucun doute. On a pu dénombrer quelques huit cents accords internationaux, conclus par la Communauté, dont deux cents  multilatéraux,  et cent vingt-huit délégations et bureaux de la Commission dans le monde, tandis que 166 Etats tiers et 19 organisations internationales entretenaient une mission, délégation ou représentation auprès de la Communauté (parfois appelée mission auprès de l’Union).

En revanche, le traité UE est totalement silencieux sur la question de la personnalité juridique de l’Union, ce qui a conduit au développement d’une doctrine aussi abondante que contradictoire sur cette question. 
Le débat s’est intensifié après le traité d’Amsterdam. En effet d’une part, lors des travaux préparatoires, la présidence irlandaise avait proposé l’adoption d’un article dotant l’Union européenne de la personnalité juridique mais cette proposition n’a pas été retenue ; d’autre part le traité d’Amsterdam a néanmoins doté le Conseil du pouvoir de conclure, dans les deuxième et troisième piliers, « un accord avec un ou plusieurs États ou organisations internationales », sans préciser au nom de qui de tels accords sont signés, même s’il est devenu de plus en plus difficile de défendre la thèse selon laquelle ce sont les Etats membres qui sont parties à de tels accords. 

La Constitution attribue explicitement la personnalité juridique à l’Union, qui doit remplacer la Communauté européenne. Elle met aussi fin au système des piliers. Enfin, toutes ces dispositions relatives à l’action extérieure de l’Union sont regroupées dans un titre unique de la Constitution traitant de tous les aspects de l’action extérieure de l’Union

Chapitre I

Les compétences externes de la Communauté européenne 

S’agissant des compétences de la Communauté européenne d’une manière générale, il faut se rappeler que le principe est le principe de l’attribution des compétences. Ce principe apparaissait déjà en filigrane à l’article 5, al. 1 du traité CE qui énonçait que « la Communauté agit dans les limites des compétences qui lui sont conférées et des objectifs qui lui sont assignés (par le traité) ». L’article I-11, par. 1 et 2 de la Constitution l’exprime maintenant en tant que tel. Selon le paragraphe 1 « Le principe d'attribution régit la délimitation des compétences de l'Union ». Le paragraphe 2 indique la portée de ce principe : En vertu du principe d'attribution, l'Union agit dans les limites des compétences que les États membres lui ont attribuées dans la Constitution pour atteindre les objectifs qu'elle établit ». Du principe d’attribution découle un autre principe qui va de soi, mais qui figure maintenant aussi expressis verbis à l’article I-11, par. 2, à savoir que la compétence résiduelle, à savoir toute compétence non attribuée à l'Union dans la Constitution appartient aux États membres.

A la différence des constitutions des Etats fédéraux, qui prévoient - souvent de manière très minutieuse - la distribution des compétences entre le niveau fédéral et les entités fédérées, le traité CE ne contient pas de liste systématique opérant répartition des compétences. Il en va de même dans la Constitution. L’idée, figurant pourtant dans la déclaration de Laeken et soutenue par certains conventionnels en ce compris le président de la Convention , d’établir une liste des compétences proprement étatiques, fût-elle non exhaustive, n’a finalement pas été retenue. Elle a été remplacée, à titre de compromis, par une clause de respect de l’identité nationale et de ses différents aspects, qui peut être comprise comme une limite d’ordre général aux compétences de l’Union. 

Les principes directeurs en matière de répartition des compétences entre l’Union et les Etats membres, tels que dégagés par la jurisprudence, sont maintenus et la répartition actuelle des compétences n’est pas modifiée de manière substantielle, mais la Constitution a fait un effort sérieux de présentation et opère une clarification, sous la forme d’un classement des compétences normatives en plusieurs catégories distinctes en fonction de l’intensité de l’action de l’Union :

Lorsque la Constitution attribue à l'Union une compétence exclusive dans un domaine déterminé, seule l'Union peut légiférer et adopter des actes juridiquement contraignants, les États  membres ne pouvant le faire par eux-mêmes que s'ils sont habilités par l'Union, ou pour mettre en oeuvre les actes de l'Union.

Lorsque la Constitution attribue à l'Union une compétence partagée avec les États membres dans un domaine déterminé, l'Union et les États membres peuvent légiférer et adopter des actes juridiquement contraignants dans ce domaine. Les États membres exercent leur compétence dans la mesure où l'Union n'a pas exercé la sienne ou a décidé de cesser de l'exercer.

Enfin, dans certains domaines et dans les conditions prévues par la Constitution, l'Union dispose d'une compétence pour mener des actions pour appuyer, coordonner ou compléter l'action des États membres, sans pour autant remplacer leur compétence dans ces domaines. Les actes juridiquement contraignants de l'Union adoptés sur la base des dispositions de la partie III relatives à ces domaines ne peuvent pas comporter d'harmonisation des dispositions législatives et réglementaires des États membres.

Ces règles générales sont aussi d’application dans le domaine des relations externes, avec la conséquence que, selon le type de répartition de compétences, on peut trouver trois types d’accords : des accords conclus par la Communauté seule, des accords conclus par les Etats membres seuls ou des accords mixtes, c'est-à-dire des accords signés conjointement par la Communauté et ses Etats membres.

Section I
Les compétences externes explicites
Aucune norme ne vient consacrer une compétence externe générale de la Communauté. Par contre, la compétence de la Communauté pour conclure des accords internationaux est réglée par plusieurs articles dans différents domaines et cette compétence est tantôt une compétence exclusive, tantôt une compétence complémentaire. 

I.
Les compétences explicites dans le traité d’origine.

S’agissant du traité d’origine, à côté des différents articles régissant la coopération de la Communauté avec d’autres organisations internationales (les organes de Nations Unies, le GATT, le Conseil de l’Europe ou l’OECE), coopération qui peut le cas échéant prendre la forme d’accords, on relèvera principalement deux dispositions : 

1.
La politique commerciale commune (article 133)

Après des dispositions spécifiques applicables pendant la période transitoire, les dispositions de l’article 113 (devenu article 133) sont entrées en vigueur. 
Selon cette disposition, « la politique commerciale commune est fondée sur des principes uniformes, notamment en ce qui concerne les modifications tarifaires, la conclusion d’accords tarifaires et commerciaux, l’uniformisation des mesures de libération, la politique d’exportation, ainsi que les mesures de défense commerciale, dont celles à prendre en cas de dumping et de subventions  ».

La Cour de justice, dans son avis 1/75 du 11 novembre 1975, a fondé sur la politique commerciale commune la compétence de la CE de conclure des accords commerciaux internationaux : « La Communauté est habilitée en vertu des compétences qu’elle possède, non seulement à adopter des règles internes, mais aussi à conclure des accords avec des pays tiers (…) Une politique commerciale est en effet édifiée par le concours et l’interaction de mesures internes et externes (…) tantôt les accords constituent l’exécution d’une politique préalablement fixée, tantôt la politique est définie par les accords mêmes ».

A. Le champ d’application de la politique commerciale 
La politique commerciale commune n’est pas définie précisément par le traité CE. Dans l’avis 1/75, la Cour a posé le principe que « la notion de politique commerciale commune a le même contenu qu’elle s’applique dans la sphère de l’action internationale ou dans celle de la Communauté et elle ne saurait donc avoir pour la Communauté une signification plus étroite que pour les Etats membres ». 

La mise en place de l’union douanière qui, conformément au premier paragraphe de l’article 9, « s’étend à l’ensemble des échanges de marchandises » est allée de pair avec l’instauration d’une politique commerciale uniformisant les conditions d’importation et d’exportation des produits aux frontières extérieures de la Communauté. 
L’article 133 a donc pour vocation de régir les échanges internationaux de toutes espèces de marchandises, sauf disposition contraire du traité CE. La Cour a, à cet égard, retenu une conception extensive de la politique commerciale commune dans son avis précité 1/78 où elle à connaître de l'accord international sur le caoutchouc naturel. Cet accord présentait certaines particularités qui le distinguait des accords commerciaux et tarifaires ordinaires ou classiques : d’une part, il constituait un instrument plus structuré sous la forme d’une organisation de marché à l’échelle mondiale ; d’autre part, il présentait un lien étroit avec les problèmes de développement. La Cour a estimé que ces particularités ne faisaient pas échapper cet accord au domaine de la politique commerciale commune.  Elle a considéré que la question des échanges extérieurs devait être réglée dans une perspective ouverte et pas seulement en vue de la gestion de certains systèmes précis
Le commerce international a toutefois évolué : la part des échanges de services dans les échanges extérieurs a considérablement augmenté et les systèmes internationaux de protection des créations intellectuelles mis en place exercent une influence directe sur les commerce des produits et des services. 

Témoigne de cette évolution, l’inclusion de ces questions dans le cycle des négociations commerciales multilatérales du GATT, dit Uruguay Round dont la conclusion donna l’occasion d’interroger la Cour sur la question de savoir si, et à quelles conditions, ces matières relevaient de la politique commerciale commune. La Cour n’a procédé qu’à une extension très limitée de l’article 133 à ces matières.

En ce qui concerne les services, était en cause le GATS, ensemble de règles applicables aux échanges internationaux de services inspirées de celles du GATT qui, depuis 1947, gouvernent le commerce international de marchandises. Cet accord englobe tous les services de tous les secteurs, à l’exception des services fournis dans l’exercice du pouvoir gouvernemental. Aux termes de l’article 1er, par. 2, du GATS, les échanges de services peuvent prendre quatre formes : (1) la fourniture transfrontalière, c’est-à-dire la fourniture d’un service en provenance d’un membre de l’OMC et à destination de tout autre membre ; (2) la consommation à l’étranger, c’est-à-dire la fourniture d’un service sur le territoire d’un membre à l’intention d’un consommateur de services de tout autre membre ; (3) la présence commerciale ou la présence de personnes morales, c’est-à-dire la fourniture d’un service par un fournisseur de services d’un membre grâce à une présence commerciale sur le territoire de tout autre membre ; (4) le mouvement de personnes ou la présence de personnes physiques, c’est-à-dire la fourniture d’un service par un fournisseur de services d’un membre grâce à la présence de personnes physiques de ce membre sur le territoire de tout autre membre. La définition des prestations de services du GATS est plus large que celle des articles 49 à 55 du traité, puisqu’elle couvre à la fois les conditions de l’activité de prestation de services et celles de l’établissement en vue de la prestation de services.

L’ampleur du champ d’application du GATS explique l’intensité des discussions suscitées par la portée de l’article 133 puisque que du choix de la base juridique dépendait la répartition des compétences externes entre la Communauté et les Etats membres. Selon la Commission, défendant une position progressiste de l’intégration communautaire, l’attractivité de l’article 133 allait jusqu’à englober dans le volet externe de la politique commerciale commune les prestations de service visées par le GATS. Partant de la double constatation de l’objectif de libéralisation des services du GATS et de la similitude entre les barrières réglementaires auxquelles se rapportent les listes d’engagement spécifiques du GATS et les listes tarifaires des Etats membres dans le secteur des marchandises, la Commission concluait à l’imbrication des services et des marchandises sans qu’il y ait lieu de distinguer entre les différents modes de fourniture de ceux-ci. En revanche, le Conseil, soutenu par presque tous les Etats membres ( à l’exception de la Belgique (, estimait que seul le commerce traditionnel des marchandises et les services qui en sont l’accessoire relevaient du champ de l’article 133.
La Cour n’a accepté l’extension de l’article 133 qu’aux seuls services n’impliquant aucun déplacement transfrontière, ni du prestataire vers le pays du bénéficiaire, ni du bénéficiaire vers le pays du prestataire, dont la Cour considère qu’ils sont analogues à un échange de marchandises. En revanche, s’agissant des services dont la fourniture suppose une consommation ou un déplacement à l’étranger du bénéficiaire ou est liée à une présence commerciale, la Cour refuse l’extension : en effet, « il ressort de l’article 3 du traité qui distingue, dans sa lettre b, une politique commerciale commune et, dans sa lettre d, des mesures relatives à l’entrée et à la circulation des personnes, que le traitement des ressortissants de pays tiers lors du franchissement des frontières extérieures des Etats membres ne saurait être considéré comme relevant de la politique commerciale commune. De manière plus générale, l’existence dans le traité de chapitres spécifiques consacrés à la libre circulation des personnes, tant physiques que morales, fait apparaître que ces matières ne sont pas englobées dans la politique commerciale commune ».
En ce qui concerne les droits de propriété intellectuelle, il s’agissait du TRIPs. La Cour a estimé que, à l'exception de celles de ses dispositions qui concernent l'interdiction de la mise en libre pratique de marchandises de contrefaçon, le TRIPs n'était pas couvert par la matière de la politique commerciale commune.

Cet avis a été très critiqué en doctrine. On peut résumer le sentiment de la doctrine majoritaire de la manière suivante : « il est particulièrement regrettable et illogique qu’au moment où le système commercial accomplit sa plus grande avancée depuis 1947 en fondant dans un ensemble cohérent les règles relatives aux services et aux marchandises, démontrant l’étroitesse du lien qui existe entre ces domaines et le fait que l’on ne saurait plus concevoir actuellement le droit du commerce international sans les règles applicables aux services, la Cour fait accomplir à la Communauté le pas exactement inverse » 
Aussi une révision du texte de l’article 133 est apparue indispensable pour assurer l’extension de la compétence communautaire externe et redonner ainsi plus de crédit à la position de la Communauté sur le plan international, notamment au sein de l’Organisation mondiale du commerce. L’évolution constitutionnelle s’est faite en trois temps. 
D’abord, lors des négociations du traité d’Amsterdam, la difficulté de s’entendre sur le contenu de la politique commerciale commune a abouti à l’introduction d’un nouveau paragraphe 5 dans l’article 133. Aux termes de celui-ci, « le Conseil, statuant à l’unanimité sur proposition de la Commission et après consultation du Parlement européen, peut étendre l’application des paragraphes 1 à 4 aux négociations et accords internationaux concernant les services (…) dans la mesure où ils ne sont pas visés par ces paragraphes ». La solution adoptée a donc été celle du maintien du statu quo, c’est-à-dire de la répartition des compétences étatiques et communautaire issue de l’avis 1/94, sous réserve de la mise en œuvre d’une clause évolutive. Une éventuelle extension du champ de la politique commerciale commune par le Conseil ne devait pas nécessairement englober la totalité des échanges de services ni présenter un caractère définitif. L’article 133, par. 5 était silencieux sur ces points. La décision du Conseil aurait donc pu ne prévoir qu’une inclusion partielle des services, le cas échéant pour une négociation internationale bien déterminée. Le Conseil était en outre libre de revenir sur sa décision. Il n’était pas sérieusement envisageable de réunir l’unanimité requise pour un élargissement du champ de la politique commerciale à l’ensemble des services, et il était donc plus probable que le Conseil décide de reconnaître une compétence communautaire au cas par cas, pour certaines catégories de services, poussé en cela par les nécessités politiques internationales. Il aurait fallu de toute manière compter avec les traditionnelles réticences du Conseil et des Etats membres face à l’exclusivité de la compétence communautaire. En ce sens, l’exigence préalable de l’unanimité au sein du Conseil afin de permettre à la Communauté de conclure, à la majorité qualifiée, un accord international sur le commerce des services, de même que la possibilité pour le Conseil d’étendre le domaine de la politique commerciale commune au cas par cas limitaient fortement l’intérêt de la révision de l’article 133 qui a ainsi été entreprise à Amsterdam.
Le traité de Nice s’est quant à lui engagé sur la voie d’une véritable extension du champ de l’article 133 aux « domaines du commerce des services et des aspects commerciaux de la propriété intellectuelle ». Il introduit à l’article 133 un nouveau paragraphe 5, al. 1, aux termes duquel « les dispositions des paragraphes 1 à 4 s’appliquent également à la négociation et à la conclusion d’accords dans les domaines du commerce des services et des aspects commerciaux de la propriété intellectuelle ». La distinction opérée dans l’avis 1/94 entre, d’une part, les services n’impliquant pas de déplacement de personnes, lesquels relèvent du paragraphe 1 de l’article 133, et, d’autre part, ceux touchant à la liberté d’établissement est cependant préservée. Le nouvel article 133, par. 5, ne couvre en effet ces accords dans le domaine des services que dans la mesure où ils ne sont pas déjà couverts par le paragraphe 1. Par ailleurs, en ce qui concerne les accords portant sur les droits de propriété intellectuelle, le traité de Nice introduit une distinction entre les accords à finalité commerciale et ceux qui ne poursuivent pas une telle finalité.
L’extension du domaine de la politique commerciale commune connaît cependant des limites, résultant des exceptions du paragraphe 6. 
Ainsi, les Etats membres gardent des compétences importantes, l’article 133, par. 6, excluant du champ de l’article 133, par. 5, les accords dont les dispositions, ou seulement certaines d’entre elles, excèdent les compétences internes de la Communauté, notamment en entraînant une harmonisation des droits des Etats membres là où le traité ne le prévoit pas : « un accord ne peut être conclu par le Conseil s’il comprend des dispositions qui excéderaient les compétences internes de la Communauté, notamment en entraînant une harmonisation des dispositions législatives ou réglementaires des Etats membres dans un domaine où le traité exclut une telle harmonisation ». L’article 133, par. 6, vient ainsi préciser la portée de l’extension de la compétence communautaire externe. Si la Communauté peut désormais réaliser l’harmonisation des législations nationales par le biais d’un accord international, encore faut-il qu’une telle compétence d’harmonisation lui soit attribuée sur le plan interne. A cet égard, l’alinéa 2 du paragraphe 6 énumère un certain nombre d’accords qui procéderaient à une harmonisation dans des domaines dans lesquels elle est exclue sur le plan interne : il s’agit des domaines du commerce des services culturels et audiovisuels, des services d’éducation ainsi que des services sociaux et de santé humaine. Malgré leur finalité commerciale, de tels accords ne relèvent pas de la politique commerciale commune et, partant, de la compétence communautaire exclusive de la Communauté. Leur négociation requiert, outre une décision communautaire, le commun accord des États membres et ils sont conclus conjointement par la Communauté et par les États membres.
L’entrée en vigueur de la Constitution devrait achever le processus. L’article III-315 paragraphe 1er disposera désormais que : « La politique commerciale commune est fondée sur des principes uniformes, notamment en ce qui concerne les modifications tarifaires, la conclusion d’accords tarifaires et commerciaux relatifs aux échanges de marchandises et services, et les aspects commerciaux de la propriété intellectuelle, les investissements étrangers directs, l’uniformisation des mesures de libération, la politique d’exportation, ainsi que les mesures de défense commerciale, dont celles à prendre en cas de dumping et de subventions ».
B. 
La nature de la compétence 

Les auteurs du traité n’ayant pas précisé la nature de la compétence reconnue à la Communauté en matière de politique commerciale, la définition des rapports entre compétences communautaires et nationales est revenue à la Cour. A propos d’un arrangement négocié au sein de l’OCDE en matière de crédits à l’exportation, la Cour de justice a affirmé l’exclusivité de la compétence communautaire dans le domaine de la politique commerciale commune. Cette exclusivité implique le dessaisissement des Etats membres, qui ne peuvent en principe plus prendre de mesures, unilatérales ou conventionnelles, dans le domaine de la politique commerciale commune, même dans les hypothèses où la Communauté n’aurait pas exercé effectivement sa compétence. 

L’exclusivité reconnue par la Cour est totale et ab initio. Elle est justifiée de la manière suivante dans l’avis 1/75 : la politique commerciale est conçue par le traité dans la perspective du fonctionnement du marché commun, pour la défense de l’intérêt global de la Communauté. Une telle conception est incompatible avec la liberté que les Etats membres pourraient se réserver, en invoquant une compétence parallèle, afin de poursuivre la satisfaction distincte de leurs intérêts propres dans les relations extérieures, au risque de compromettre une défense efficace de l’intérêt global de la Communauté. Admettre une compétence parallèle des Etats équivaudrait à leur reconnaître le pouvoir de prendre, dans les rapports avec les pays tiers, des positions divergentes de celles que la Communauté entend assumer, et reviendrait à « fausser le jeu institutionnel, à ébranler les rapports de confiance à l’intérieur de la Communauté et à empêcher celle-ci de remplir sa tâche, dans la défense de l’intérêt commun ».

Toutefois, dans l’avis 1/78, la Cour a estimé que la compétence exclusive de la Communauté ne peut être consacrée dans l’hypothèse où les actions envisagée par un accord commercial font l’objet d’un financement à la charge des Etats membres et non d’un financement à la charge du budget de la Communauté. La mixité dans l’avis 1/78 a été justifiée par le système de financement des mesures de politique commerciale. La source du financement n’étant pas déterminée au moment de la demande d’avis, la Cour a estimé que les parties contractantes seraient déterminées par la désignation du sujet qui prendrait en charge le financement de l’accord. Il aurait été plus logique de décider que le sujet dont relève le financement de l’accord corresponde au sujet qui conclut l’accord selon la répartition des compétences et non pas l’inverse. A l’appui de sa décision, la Cour a souligné le rôle central des dispositions financières faisant l’objet de l’accord international sur le caoutchouc naturel et a considéré que dans le cas d’un financement d’origine étatique, la participation des Etats à la coordination et à la prise des décisions était nécessaire et que la compétence exclusive de la Communauté ne pouvait pas être envisagée. En d’autres termes la Cour a considéré dans cet avis, qui a conduit à la conclusion d’un accord mixte, que le financement des mesures de politique commerciale par les Etats membres implique la participation des Etats à la conclusion de l’accord, bien que l’accord soit qualifié d’accord commercial.

La Constitution a entériné la jurisprudence antérieure sur le caractère exclusif de la compétence communautaire.

2.
Les accords d’association
L’article 310 (ex article 238)  dispose que « la Communauté peut conclure avec un Etat tiers ou une organisation internationale des accords créant une association caractérisée par des droits et obligations réciproques, des actions en commun et des procédures particulières ». Le texte initial parlait aussi d’accords avec une « union d’Etat » mais ce terme a été supprimé par le traité de Maastricht

A. 
Le champ d’application

Selon l’article 310, un accord d’association est caractérisé par « des droits et obligations réciproques ». Or, ceci est, en principe, le cas de tout accord international. A ce constat s’ajoute le fait qu’une certaine catégorie d’accords d’association conclus par la Communauté, notamment ceux dits de développement, établissent des droits et obligations non réciproques et donc déséquilibrés. Il s’ensuit que le critère des droits et obligations réciproques ne peut, en soi, servir de paramètre permettant d’identifier la spécificité des accords d’association.

Ce constat vaut également pour les « actions en commun ». Une coordination des politiques des parties contractantes et la possibilité de prise de décision en commun dans les domaines couverts par l’accord caractérisent, en réalité, non seulement des accords d’association conclus sur base de l’article 310 CE mais également d’autres accords, notamment ceux fondés sur l’article 133 CE
Finalement, l’article 310 CE mentionne l’existence de « procédures particulières » et donc d’organes chargés d’organiser et de mettre en place des actions en commun prévues par l’association. Force est pourtant de constater que la mise en place de telles institutions n’est pas non plus propre aux seuls accords d’association car de nombreux accords commerciaux et accords dits de partenariat ont été dotés de structures institutionnelles similaires. Ce dernier élément apporte toutefois une clarification. En fixant le principe qu’une association établie – et peut être développée moyennant ( des procédures particulières de prise de décision, l’article 310 CE consacre le principe de l’association « externe ». Il exclut, par conséquent, la possibilité de conclure des accords associant un Etat tiers ou une organisation internationale à la prise de décision au sein des institutions communautaires.

Une lecture de l’ensemble des dispositions pertinentes du traité est aussi révélatrice en ce qui concerne l’intensité des relations d’association : l’existence d’une disposition propre relative aux accords commerciaux d’une part, et le fait que la quatrième partie du traité CE relative à l’association « constitutionnelle » des pays et territoires d’outre-mer se réfère à l’entretien de « relations particulières » d’autre part, semblent indiquer qu’une association doit établir un lien contractuel plus intense et plus étroit que celui prévu par un « simple » accord commercial. 
Les éléments de définition fournis par le traité n’étant pas très concrets, il n’est donc pas étonnant que la doctrine se soit efforcée de combler les lacunes et de décrire la spécificité des accords d’association. Malgré quelques différences dans les nuances, il est possible de caractériser une association comme (i) l’organisation d’une coopération – économique et, dans la mesure de l’expansion des compétences communautaires au fils des années, également politique – entre un Etat tiers ou une organisation internationale et la Communauté (ii) au sein d’organes paritaires propres à l’association ayant compétence pour prendre des décisions ayant un effet contraignant pour les parties contractantes (iii) tout en créant un lien « particulier et privilégié » voire durable
La Communauté a privilégié une approche pragmatique déterminée par des besoins politiques concrets au détriment d’une approche systématique visant à respecter, ou à préciser, les différentes catégories d’accords externes établies par le traité fait une utilisation assez pragmatique des catégories d’accords prévues par le traité, et donc aussi des articles 238 CEE et 310 CE. Il s’ensuit que ni la dénomination des accords conclus par la Communauté, ni le choix de la base juridique pour leur approbation interne ne sont particulièrement éclairants pour la définition du concept d’association. 

D’une part, la pratique a développé une vaste gamme d’accords portant des dénominations différentes : accords d’association, certains appelés « européens » ou encore « de stabilisation », accords de coopération, accords de partenariat. D’autre part, certains accords établissant des liens étroits et durables avec des Etats tiers n’ont pas été basés sur l’article 310 CE mais sur l’article 133 CE, souvent cumulé avec l’article 308 CE.

Ceci s’explique par le fait que la pratique obéit le plus souvent à des considérations d’ordre politique plutôt que juridique, et force est de constater que la dénomination « association » n’a jamais été politiquement neutre. Les Etats en voie de développement l’ont refusé en raison de sa connotation « coloniale » et ont favorisé le terme « coopération » ou encore celui de « partenariat ». Certains Etats de l’AELE y ont vu une atteinte à leur position de neutralité et pour cette raison les accords de 1972 et 1973, bien qu’établissant un lien économique étroit et durable, ont été conclus sur la base de l’article 113 CEE. Finalement, depuis qu’un nombre significatif d’Etats tiers se montrent intéressés à s’associer avec la Communauté, cette dernière semble s’efforcer de réserver ce type d’accords à certains partenaires privilégiés – en proposant aux autres des accords « de partenariat et de coopération » qui ne mentionnent pas le terme association et qui ne sont pas fondés sur l’article 310 CE. Ceci est le cas des nouveaux Etats qui ont émergé de l’ancienne URSS

On peut toutefois constater que l’association peut servir à plusieurs fins : elle peut constituer une alternative à l’adhésion, une antichambre de l’adhésion, un instrument de coopération au développement et finalement un instrument de coopération inter-régionale.
a) L’association comme alternative à l’adhésion

Les pères fondateurs du traité CEE avaient probablement conçu l’article 238 en premier lieu comme instrument permettant d’offrir à certains Etats européens, non désireux d’adhérer à la Communauté et de renoncer ainsi formellement à une partie de leur souveraineté, la possibilité de participer au processus d’intégration européenne. Ceci concernait notamment les Etats ayant créé ou adhéré ultérieurement à l’AELE. Si certains sont par la suite devenus membres de la Communauté (Royaume-Uni et le Danemark en 1973, le Portugal en 1986, l’Autriche et la Suède en 1995) d’autres ont préféré ne pas franchir ce pas, malgré l’existence de liens économiques étroits avec la Communauté. Comme indiqué ci-dessus, les liens entre la Communauté et les Etats de l’AELE ont été, dans un premier temps, créés moyennant des accords de libre échange pour lesquels la Communauté a choisi comme base juridique l’article 113 CEE – et non l’article 238 CEE – afin de tenir compte des soucis des Etats « neutres ». C’est seulement dans un deuxième temps, et après la fin de la guerre froide, que ces liens ont été formalisés dans l’accord sur l’Espace économique européen (EEE) pour la Norvège, l’Islande et le Liechtenstein, d’une part ; et dans une série d’accords bilatéraux pour la Suisse, d’autre part.

Les accords d’association conclus dans le cadre du processus de Barcelone entre la Communauté et un bon nombre de pays du Maghreb et du Mashrek s’inscrivent également dans la logique d’établir et de renforcer des liens économiques et politiques étroits – et ceci non dans la perspective d’une adhésion ultérieure, mais en tant qu’alternative à l’adhésion. A la différence des pays de l’AELE, l’exclusion de la perspective d’adhésion résulte ici du fait que les Etats associés par le biais de ces accords méditerranéens ne peuvent pas, en principe, satisfaire à un des critères d’adhésion – celui d’être un Etat européen – établi par l’article 49 UE.

Les accords d’association que la Communauté a conclus, au début des années 1970, avec Malte et Chypre faisaient également partie de la catégorie d’accords ne prévoyant pas l’adhésion ultérieure de ces Etats tiers à la Communauté. Toutefois, le cas de ces Etats insulaires – comme avant déjà celui de certains pays de l’AELE ayant signé l’accord EEE mais ayant ensuite adhéré à la Communauté – démontrent qu’une association du type « alternative à l’adhésion » peut, dans une perspective ex post, se révéler en pratique comme une association du type « préparation à l’adhésion ». L’on peut même considérer que les premiers accords dits « européens » que la Communauté a conclus en 1991 et 1993 avec les pays d’Europe centrale et orientale (PECO) ont fait objet d’une transformation similaire. Ils ont été rédigés au départ de façon à exclure tout engagement juridique ou politique de la Communauté relatif à l’élargissement et ce n’est qu’après leur signature des accords qu’une perspective d’adhésion a été offerte à ces Etats– et ceci moyennant une réinterprétation politique des accords européens par le Conseil européen de Copenhague (1993).

b)
L’association comme préparation à l’adhésion

L’association a aussi pour objet de préparer une éventuelle adhésion d’un pays à l’Union européenne. Elle est, pour ainsi dire, une phase antérieure de l’adhésion qui vise à permettre au candidat de rapprocher ses conditions économiques de celles de l’Union. 

Le premier accord de ce type a été signé avec la Grèce, en 1961 ; il a été suivi par un accord avec la Turquie, en 1964, prévoyant l’établissement d’une union douanière en trois phases.

Tel est aussi le cas des accords européens. Pour les premiers accords, cette  possibilité a été envisagée, comme nous l’avons vu, ultérieurement, et par voie de réinterprétation politique. La deuxième génération des accords européens – conclus avec les trois pays baltes (1995) et avec la Slovénie (1996) – ne cache plus cette perspective lorsqu’elle constate que les accords « [tiennent] compte de la stratégie adoptée par le Conseil européen d’Essen de décembre 1994 pour la préparation de l’adhésion ». 
De manière similaire, l’accord « de stabilisation et d’association » conclu avec la Macédoine en 2001, dans le cadre du processus de stabilisation et d’association lancé par l’Union européenne à l’égard des cinq pays des Balkans occidentaux, souligne la perspective de l’adhésion à l’Union européenne lorsqu’il constate dans son préambule « la qualité de candidat potentiel à l’adhésion à l’Union européenne de ce pays, sur la base du traité sur l’Union européenne et du respect des critères définis par le Conseil européen de juin 1993, sous réserve de la bonne mise en oeuvre du présent accord ». Cette perspective d’adhésion a également été inscrite dans l’accord d’association avec la Croatie.

c) 
L’association comme instrument de développement

Le traité de Rome avait conçu l’association également comme un instrument permettant à la Communauté de contribuer au développement de certains pays car il prévoyait l’entretien de « relations particulières » avec les pays et territoires d’outre-mer (association « constitutionnelle » selon l’article 131 CEE, devenu article 182 CE). Afin de maintenir ces liens suite à l’indépendance de la plupart de ces territoires, survenue peu après l’entrée en vigueur du traité de Rome, et d’inclure aussi d’autres pays dans cette politique, la Communauté a conclu des accords d’association basés sur l’article 238 CEE. Ceci explique pourquoi l’article 310 CE offre la base juridique permettant à la Communauté de mettre en œuvre une politique visant à contribuer au développement économique et sociale de nombreux pays en voie de développement, notamment des pays ACP.

Pour les raisons politiques déjà évoquées, ces accords d’association portent, depuis les accords de Lomé, la dénomination d’« accords de coopération » et, depuis la signature de l’accord de Cotonou, d’« accord de partenariat »

Il reste toutefois à constater qu’un bon nombre d’accords d’association du type « préparation à l’adhésion » et « alternative à l’adhésion » ont également comme objectif de fournir un appui au développement économique et social des Etats tiers concernés ainsi que de promouvoir ou de soutenir des réformes politiques en cours. Ceci est notamment le cas des accords d’association conclu avec la Turquie, avec les PECO, avec les pays des Balkans occidentaux et des accords méditerranéens.

d) 
L’association comme instrument de coopération interrégionale
Les accords d’association ont traditionnellement servi à mettre en place une structure soit de coopération avec les Etats voisins de la Communauté soit d’aide au développement avec des pays en voie de développement. Depuis quelques années, la Communauté a également conclu des accords d’association basés sur l’article 310 CE visant à encadrer institutionnellement une coopération économique et politique avec des pays situés dans d’autres régions du monde, notamment en Amérique latine (accord-cadre CE-Mercosur et accord CE-Chili).

Les accords européens, méditerranéens et ceux conclus, ou encore en voie de négociation, avec les pays des Balkans peuvent aussi être considérés comme des instruments de coopération inter-régionale, si l’on considère l’Europe centrale et orientale, la Méditerranée ou les Balkans comme des régions. En effet, tous ces accords s’efforcent non seulement de favoriser la coopération de la Communauté avec chacun de ces pays, mais également l’intégration régionale au sein de ces groupes d’Etats.

B. 
La nature de la compétence
Compte tenu de la quasi impossibilité de définir avec précision la notion d’association, il faut en déduire que l’article 310 n’est pas à proprement parler une disposition attributive de compétence à la Communauté mais plutôt une disposition horizontale qui permet à cette dernière d’instaurer un régime spécifique en fonction de ses compétences matérielles. 
A ce titre, il n’attribue pas nécessairement une compétence exclusive à la Communauté. Il peut exister un partage de compétence entre la Communauté et ses Etats membres pour les dispositions normatives de l’accord. Si un accord fondé sur l’article 310 doit obligatoirement être conclu par la Communauté, la participation étatique n’est pas exclue. Cette participation concernera les dispositions relevant de leur propre compétence. 
Dans les faits, la majorité des accords d’association fondés sur l’article 310 ont le caractère d’accord mixte. C’est notamment le cas des accords européens conclus avec les pays d’Europe centrale ou orientale, ou les accords euro-méditerranéens, dans lesquels a été inclus un chapitre consacré au dialogue politique, qui relève de la politique étrangère et de sécurité commune et n’entre donc pas dans les compétences communautaires, ou des accords avec les pays ACP, en raison cette fois des clauses sur la dialogue politique mais aussi du co-financement des aides par les Etats membres
II.
Les compétences externes reconnues par l’Acte unique européen

L’acte unique européen étend, pour la première fois depuis 1957, le champ des compétences externes de la Communauté, dans deux domaines.

A.
Les accords sur la recherche et le développement

Selon l’article 170 TCE, « dans la mise en œuvre du programme-cadre pluriannuel, la Communauté peut prévoir une coopération en matière de recherche, de développement technologique et de démonstration communautaires avec des pays tiers ou des organisations internationales.

Les modalités de cette coopération peuvent faire l'objet d'accords entre la Communauté et les tierces parties concernées, qui sont négociés et conclus conformément à l'article 300 ».
La Communauté a ainsi conclu sur cette base des accords bilatéraux de coopération Scientifique et Technologique avec plusieurs pays. Ces accords, basés sur le principe de réciprocité, permettent de définir un cadre précis, les modalités et les domaines d’intérêt mutuel pour la coopération scientifique  pour les deux parties. Des accords ont été conclus avec l’Afrique du Sud, l’Argentine, l’Australie, le Canada, la Chine, les Etats-Unis, Israël, la Russie et  la Suisse. Des accords avec d’autres pays sont en discussion.

B.
Les accords sur protection de l’environnement

En vertu de l’article 174, « dans le cadre de leurs compétences respectives, la Communauté et les États membres coopèrent avec les pays tiers et les organisations internationales compétentes. Les modalités de la coopération de la Communauté peuvent faire l'objet d'accords entre celle-ci et les tierces parties concernées, qui sont négociés et conclus conformément à l'article 300.

L'alinéa précédent ne préjuge pas la compétence des États membres pour négocier dans les instances internationales et conclure des accords internationaux » 
La Cour a été amenée à se prononcer sur la portée de la compétence ainsi attribuée à la Communauté dans son avis 6 décembre 2001. Etait en cause le Protocole de Cartagena sur la prévention des risques biotechnologiques, dont l’objectif était de « contribuer à assurer un degré adéquat de protection pour le transfert, la manipulation et l'utilisation sans danger des organismes vivants modifiés résultant de la biotechnologie moderne qui peuvent avoir des effets défavorables sur la conservation et l'utilisation durable de la diversité biologique, et comporter également des risques pour la santé humaine, en mettant plus précisément l'accent sur les mouvements transfrontières. ».

La proposition de la Commission était fondée sur les articles 133 CE et 174, paragraphe 4, CE, en liaison avec l'article 300, paragraphe 2, premier alinéa, CE, mais le Conseil a adopté à l'unanimité, le 15 mai 2000, ladite décision sur le fondement du seul article 175, paragraphe 1, CE, en liaison avec la disposition de l'article 300 CE. 

Considérant que l'élimination de l'article 133 CE de la base juridique de la décision portant conclusion du protocole porterait atteinte à la compétence externe attribuée par le traité CE à la Communauté en matière de politique commerciale commune, la Commission a décidé de soumettre la question à la Cour.

La Cour a estimé qu’il fallait examiner si le protocole constitue, au regard de son contexte, de son but et de son contenu, un accord adopté principalement en matière de protection de l'environnement, susceptible d'avoir des implications accessoires sur le commerce des  organismes visant modifiés (OVM) ou, à l'inverse, s'il revêt principalement le caractère d'un accord en matière de politique de commerce international prenant en considération, de manière accessoire, certaines exigences environnementales, ou encore s'il concerne d'une façon indissociable à la fois la protection de l'environnement et le commerce international. 

Elle est arrivée à la conclusion qu’il ressort de l'examen du contexte, du but et du contenu du protocole, que la finalité ou la composante principale de ce dernier est la protection de la diversité biologique contre les effets néfastes qui pourraient résulter des activités impliquant le traitement des OVM, et notamment des mouvements transfrontières de ceux-ci. 

La Commission faisait  valoir que le protocole relève, pour l'essentiel, du domaine de la réglementation du commerce international. La circonstance qu'une réglementation du commerce international de certains produits poursuive, à titre principal, des objectifs d'ordre non commercial - tels que la protection de l'environnement ou de la santé humaine, la coopération au développement, des objectifs de politique étrangère et de sécurité ou de politique agricole - ne saurait avoir pour conséquence, selon la Commission, d'exclure la compétence exclusive de la Communauté et de justifier le recours, par exemple, à l'article 175 CE, dès lors que les mesures en cause tendent spécifiquement à régir les échanges extérieurs de la Communauté. En réalité, les mesures de réglementation du commerce international poursuivraient souvent des objectifs multiples et divers, ce qui n'impliquerait pas qu'elles doivent être adoptées sur la base des différentes dispositions du traité relatives à ces objectifs. 

La Cour reconnaît que de nombreuses dispositions du protocole portent précisément sur le contrôle de ces mouvements, en particulier lorsque les OVM sont destinés à être utilisés directement pour l'alimentation humaine ou animale ou à être transformés, afin de permettre aux autorités nationales de prévenir ou de réduire les risques qu'ils comportent pour la diversité biologique et la santé humaine. Toutefois, il n'en reste pas moins que le protocole est, au regard de son contexte, de sa finalité et de son contenu, un instrument destiné essentiellement à prévenir les risques biotechnologiques et non à promouvoir, à faciliter ou à régir les échanges commerciaux. Elle souligne que l'expression « mouvement transfrontière » tend à couvrir toute forme de déplacement d'OVM entre États, que ces déplacements poursuivent ou non des fins commerciales.

Selon la Cour, la circonstance que de nombreux accords internationaux en matière de commerce poursuivent des objectifs multiples et l'interprétation large de la notion de politique commerciale commune, telle qu'elle résulte de la jurisprudence de la Cour, ne sont pas de nature à remettre en cause la constatation selon laquelle le protocole est un instrument relevant principalement de la politique de l'environnement, même si les mesures de prévention sont susceptibles d'affecter les échanges commerciaux concernant les OVM. Si elle était admise, l'interprétation de la Commission reviendrait à vider d'une grande partie de leur substance les dispositions spécifiques du traité concernant la politique de protection de l'environnement, dans la mesure où, aussitôt qu'il serait établi que l'action communautaire est susceptible d'avoir des implications sur les échanges commerciaux, l'accord envisagé devrait alors être rangé dans la catégorie de ceux qui relèvent de la politique commerciale commune.

Elle considère aussi que, quelle que soit leur ampleur, les difficultés pratiques liées à la mise en oeuvre des accords mixtes, qui sont invoquées par la Commission pour justifier le recours à l'article 133 CE - conférant à la Communauté une compétence exclusive en matière de politique commerciale commune -, ne sauraient être retenues comme pertinentes pour déterminer le choix de la base juridique d'un acte communautaire.

En revanche, il découle de l'ensemble des considérations qui précèdent que la conclusion du protocole, au nom de la Communauté, doit être fondée sur une base juridique unique, qui soit spécifique à la politique de l'environnement. 

La Cour recherche quelle est cette base juridique adéquate : elle relève que certes, l'article 174, paragraphe 4, CE prévoit spécifiquement que les « modalités de la coopération de la Communauté» avec les pays tiers et les organisations internationales «peuvent faire l'objet d'accords [...] négociés et conclus conformément à l'article 300 ». Toutefois, en l'occurrence, le protocole ne se borne pas à fixer des « modalités de coopération » en matière de protection de l'environnement, mais il établit notamment des règles précises relatives aux procédures de contrôle en matière de mouvements transfrontières, d'évaluation et de gestion des risques, de manipulation, de transport, d'emballage et d'identification des OVM.

Par conséquent, l'article 175, paragraphe 1, CE est la base juridique appropriée pour la conclusion du protocole au nom de la Communauté. 

3.
L’élargissement des compétences par le traité de Maastricht

A.
Les prolongements externes de certaines nouvelles politiques communautaires.

Le traité de Maastricht dote la Communauté d’une compétence externe dans certains des nouveaux domaines dans lesquels une compétence interne est affirmée : Union économique et monétaire, domaines non économiques, réseaux transeuropéens

a) 
L’Union économique et monétaire

Seul un article du chapitre consacré à la politique monétaire traite de la compétence externe de la Communauté, pour conclure des accords sur des questions se rapportant aux régime monétaire et de change » (article 111). Par ailleurs, aux termes de cette disposition, la compétence de la Communauté n’exclut pas totalement le maintien de la compétence des Etats membres pour négocier dans les instances internationales et conclure des accords internationaux en la matière, sans préjudice des compétences et accords communautaires.

b)
Les nouveaux domaines de compétences non économiques

Il s’agit de l’éducation et de la formation professionnelle, de la culture, de la santé, et de la protection des consommateurs. Dans les trois premiers domaines, une référence est faite à la coopération internationale, dans des termes identiques : « la Communauté et les États membres favorisent la coopération avec les pays tiers et les organisations internationales compétentes » (dans le domaine concerné). Toutefois la formule retenue par le traité ne précise aucunement les modalités de cette coopération. Aucune référence n’est faite à de possibles accords en la matière ; de plus elle vise globalement « la Communauté et ses Etats membres » sans chercher à dissocier les compétences. Ceci fait écho à la prudence avec laquelle des compétences ont été dévolues à la Communauté dans ces domaines. Il s’agit seulement de coordonner et d’appuyer si nécessaire l’action des Etats membres, sans pouvoir aboutir à une quelconque harmonisation.
La coopération dont il s’agit sera menée dans un cadre multilatéral ou bilatéral ; il n’est pas exclu qu’elle puisse déboucher sur la conclusion de conventions.

On peut citer comme accords conclus sur cette base :

· les accords conclus en 2001 par la Communauté sur la base des articles 149 et 150 avec les Etats-Unis et le Canada visant à l’établissement d’un programme de coopération dans le domaine de l'enseignement supérieur l'enseignement et la formation, 
· le mémorandum d’accord relatif au cadre et aux modalités de coopération entre l'Organisation mondiale de la santé et la Commission des Communautés européennes, conclu le 14 décembre 2000.
c) 
Les réseaux transeuropéens

« La Communauté peut décider de coopérer avec les pays tiers pour promouvoir des projets d'intérêt commun et assurer l'interopérabilité des réseaux (article 155) ». Le traité ne précise pas ici non plus la forme que revêtira cette coopération. Il n’y a d’accord fondé sur cette disposition

B.
L’officialisation de la politique de coopération au développement de la Communauté.

Le traité de Maastricht consacre cinq articles à la politique de coopération au développement ; il affirme aussi nettement le caractère complémentaire de la politique communautaire en la matière par rapport aux politiques des Etats membres.

L’article 181 dispose ainsi que « dans le cadre de leurs compétences respectives, la Communauté et les États membres coopèrent avec les pays tiers et les organisations internationales compétentes. Les modalités de la coopération de la Communauté peuvent faire l'objet d'accords entre celle-ci et les tierces parties concernées, qui sont négociés et conclus conformément à l'article 300.

Le premier alinéa ne préjuge pas la compétence des États membres pour négocier dans les instances internationales et conclure des accords internationaux. »
La Cour s’est prononcée sur la nature de la compétence de la Communauté en la matière dans deux arrêts.

a)
arrêt du 30 juin 1993 (Parlement/Conseil et Commission) : le Parlement européen demandait l’annulation d’un acte lors d’une réunion du Conseil visant à octroyer une aide spéciale au Bengladesh. Le Conseil a soutenu que le recours est irrecevable car l’acte litigieux a été adopté non par le Conseil lui-même mais par les Etats membres. Pour répondre à cette question, la Cour rappelle que dans le domaine de l’aide humanitaire, la compétence de la Communauté n’est pas exclusive et que par conséquent, les Etats membres ne sont pas empêchés d’exercer collectivement au sein ou en dehors du Conseil leurs compétences à cet égard.  Elle constate enfin que l’acte litigieux n’est pas un acte du Conseil mais un acte pris collectivement par les Etats membres collectivement et déclare le recours du Parlement irrecevable.

b)
arrêt du 2 mars 1994 (Parlement/Conseil) : le Parlement soutenait que les dépenses du Fonds européen de développement devaient être mises à charge du budget communautaire. La Cour dans son arrêt a souligné que pour examiner l’argumentation du Parlement européen, il importait de faire une distinction entre d’une part la question de savoir qui s’est engagé à l’égard des Etats ACP et d’autre part celle de savoir s’il appartient à la Communauté ou à ses Etats membres d’exécuter l’engagement pris. La première question relève d’une interprétation de la convention et de la répartition des compétences entre la Communauté et les Etats membres dans le domaine concerné, tandis que la réponse à la seconde ne dépend que de cette répartition de compétences.

S’agissant de la répartition des compétences entre la Communauté et ses Etats membres dans le domaine de l’aide au développement, la Cour souligne que la compétence de la Communauté dans ce domaine n’est pas exclusive : les Etats membres sont donc en droit de souscrire eux-mêmes des engagements à l’égard des pays tiers, collectivement ou individuellement, voire conjointement avec la Communauté.

S’agissant de l’interprétation de la convention, à l’effet de déterminer les parties engagées, la Cour relève que la convention a été conclue, selon son préambule et son article 1er, par la Communauté et ses Etats membres d’une part et les Etats ACP d’autre part. Elle a établi une coopération « ACP-CEE » d’une nature essentiellement bilatérale. Dans ces conditions, sauf dérogations expressément prévues par la convention, la Communauté et ses Etats membres en tant que partenaires des Etats ACP sont conjointement responsables à l’égard de ces derniers Etats de l’exécution de toute obligation résultant des engagements souscrits, y compris ceux relatifs aux concours financiers. S’il est vrai que la convention en son article 232 emploie l’expression « concours financiers de la Communauté », il n’en demeure pas moins que plusieurs autres dispositions utilisent le terme « Communauté » pour désigner la Communauté et ses Etats membres considérés ensemble.

La Cour en déduit que, conformément à la nature essentiellement bilatérale de la coopération, l’obligation d’octroyer des concours financiers « de la Communauté » incombe à la Communauté et à ses Etats membres considérés ensemble. Pour répondre à la question de savoir s’il appartient à la Communauté ou à ses Etats membres de s’acquitter de cette obligation, il faut rappeler que la compétence de la Communauté dans le domaine de l’aide au développement n’est pas exclusive, de sorte que les Etats membres sont en droit d’exercer collectivement leurs compétences à cet égard afin de prendre en charge les concours financiers à octroyer aux Etats ACP.  Il en résulte que la mise en œuvre des concours financiers de la Communauté relève d’une compétence partagée de la Communauté et de ses Etats membres et qu’il leur appartient d’effectuer le choix de la source et des modalités de financement. En l’occurrence ce choix a été fait par l’accord interne 91/401 relatif au financement et à la gestion des aides de la Communauté et aux termes de celui-ci, les dépenses nécessaires aux concours financiers de la Communauté sont engagées directement par la Communauté et sont distribuées par un fonds qu’ils ont institué d’un commun accord et à la gestion duquel les institutions communautaires sont associées.

4.
Le traité de Nice

Introduit un nouveau titre XXI, composé d’un seul article, l’article 181A, aux termes duquel 

« 1.   Sans préjudice des autres dispositions du présent traité, et notamment de celles du titre XX, la Communauté mène, dans le cadre de ses compétences, des actions de coopération économique, financière et technique avec des pays tiers. Ces actions sont complémentaires de celles qui sont menées par les États membres et cohérentes avec la politique de développement de la Communauté.

La politique de la Communauté dans ce domaine contribue à l'objectif général du développement et de la consolidation de la démocratie et de l'État de droit, ainsi qu'à l'objectif du respect des droits de l'homme et des libertés fondamentales.

2.   Le Conseil, statuant à la majorité qualifiée sur proposition de la Commission et après consultation du Parlement européen, arrête les mesures nécessaires pour la mise en œuvre du paragraphe 1. Le Conseil statue à l'unanimité pour les accords d'association visés à l'article 310 ainsi que pour les accords à conclure avec les États candidats à l'adhésion à l'Union.

3.   Dans le cadre de leurs compétences respectives, la Communauté et les États membres coopèrent avec les pays tiers et les organisations internationales compétentes. Les modalités de la coopération de la Communauté peuvent faire l'objet d'accords entre celle-ci et les tierces parties concernées, qui sont négociés et conclus conformément à l'article 300.

Le premier alinéa ne préjuge pas la compétence des États membres pour négocier dans les instances internationales et conclure des accords internationaux.

5.
La déclaration annexée à l’acte final d’Amsterdam 

« La conférence considère que les dispositions de l'article 111, paragraphe 5, de l'article 174, paragraphe 4, deuxième alinéa, et de l'article 181 n'affectent pas les principes résultant de l'arrêt rendu par la Cour de justice dans l'affaire AETR. » (voir infra)
II. 
Les compétences externes implicites 
La pratique a révélé l’insuffisance et l’inadaptation des dispositions du traité en ce qui concerne la compétence de la Communauté dans le domaine des accords internationaux.

C’est la raison pour laquelle a été développée la théorie des compétences implicites, dont le point de départ est l’arrêt du 31 mars 1971 dit affaire AETR.

1.
L’affaire AETR.
La Commission attaquait devant la Cour la délibération du Conseil du 20 mars 1970 relative à la négociation et à la conclusion par les Etats membres de la CEE de l’accord européen relatif au travail des équipages de véhicules effectuant des transports internationaux par route.

Le Conseil a soutenu que cette action était irrecevable et la Cour a dû, pour se prononcer sur cette question examiner, celle de savoir à qui appartenait la compétence de négocier et conclure l’AETR. 
Le Conseil a fait valoir que, les compétences conférées à la Communauté étant d’attribution, une compétence pour conclure des accords avec les pays tiers ne saurait être admise en dehors d’une prévision expresse du traité ; qu’en particulier, l’article 75 ne viserait que les mesures internes à la Communauté et ne saurait être interprété comme autorisant la conclusion d’accords internationaux et que même s’il en était autrement, cette compétence ne saurait être générale et exclusive mais tout au plus concurrente avec celle des Etats membres.

La Cour y a répondu de la manière suivante :

« Attendu qu’en l’absence de dispositions du traité relatives à la négociation et à la conclusion d’accords internationaux dans le domaine de la politique des transports, il convient de se référer au système général du droit communautaire relatif aux rapports avec les pays tiers.

Que l’article 210 dispose que « la communauté à la personnalité juridique » ;

Que cette disposition, placée en tête de la sixième partie du traité consacrée aux « dispositions générales et finales », signifie que, dans les relations extérieures, la communauté jouit de la capacité d’établir des liens contractuels avec les états tiers dans toute l’étendue du champ des objectifs définis dans la première partie du traitéé, dont la sixième forme le prolongement ;

Qu’en vue de fixer, dans un cas déterminé, la compétence, pour la communauté, de conclure des accords internationaux, il convient de prendre en considération le système du traité, autant que ses dispositions matérielles ;

Qu’une telle compétence résulte non seulement d’une attribution explicité par le traité – comme c’est le cas des articles 113 et 114 pour les accords tarifaires et commerciaux et de l’article 238 pour les accords d’association – mais peut découler également d’autres dispositions du traité et d’actes pris, dans le cadre de ces dispositions de la communauté ;

Qu’en particulier, chaque fois que, pour la mise en œuvre d’une politique commune prévue par le traité, la communauté à pris des dispositions instaurant, sous quelque forme que ce soit, des règles communes, les Etats membres ne sont plus en droit, qu’ils agissent individuellement ou même collectivement, de contracter avec les états tiers des obligations affectant ces règles ;

Qu’en effet, au fur et à mesure de l’instauration de ces règles communes, la communauté seule est en mesure d’assumer et d’exécuter, avec effet pour l’ensemble du domaine d’application de l’ordre juridique communautaire, les engagements contractés à l’égard d’états tiers ;

Qu’on ne saurait, dès lors, dans la mise en œuvre des dispositions du traité, séparer le régime des mesures internes à la communauté de celui des relations extérieures ;

Attendu, qu’aux termes de l’article 3, e), l’instauration d’une politique commune dans le domaine des transports est spécialement mentionnée parmi les objectifs de la communauté ;

Qu’aux termes de l’article 5, les Etats membres doivent, d’une part, prendre toutes mesures propres à assurer l’exécution des obligations découlant du traité ou résultant des actes des institutions et, d’autre part, s’abstenir de toutes mesures susceptibles de mettre en péril la réalisation des buts du traité ;

Qu’il résulte du rapprochement de ces dispositions que, dans la mesure ou des règles communautaires son arrêtées pour réaliser les buts du traité, les Etats membres ne peuvent, hors du cadre des institutions communes, prendre des engagements susceptibles d’affecter lesdites règles ou d’en altérer la portée ;

Attendu que selon l’article 74, les objectifs du traité en matière de transports sont poursuivis dans le cadre d’une politique commune ;

Qu’à cet effet, l’article 75, paragraphe 1, charge le conseil d’établir des règles communes et de prendre, en outre, « toutes autres dispositions utiles » ;

Qu’aux termes de l’alinéa a) de la même disposition, ces règles communes sont applicables » aux transports internationaux exécutés au départ ou à destination du territoire d’un Etat membre ou traversant le territoire d’un ou plusieurs Etats membres » ;

Que cette disposition concerne également, pour la partie du  trajet située sur le territoire communautaire, les transports en provenance ou à destination des états tiers ;

Qu’elle suppose donc que la compétence de la communauté s’étend à des relations relevant du droit international et implique, dès lors, dans le domaine visé, la nécessité d’accords avec les états tiers intéressés ;

Que, s’il est vrai que les articles 74 et 75 ne prévoient pas explicitement en faveur de la communauté une compétence en matière de conclusion d’accords internationaux, la mise en vigueur, le 25 mars 1969, du règlement n° 543/69 du conseil relatif à l’harmonisation de certaines dispositions en matière sociale dans le domaine des transports par route a eu néanmoins pour effet nécessaire d’attribuer à la communauté la compétence pour conclure avec les états tiers tous accords portant sur la matière régie par le même règlement ;

Que cette attribution de compétence est d’ailleurs reconnue expressément par  l’article 3 dudit règlement, qui prévoit que « la communauté engagera avec les pays tiers les négociations qui se révèleraient nécessaires pour l’application du présent règlement ;

Attendu que, la matière de l’AETR relevant du domaine d’application du règlement n° 543/69, la compétence de négocier et de conclure l’accord en cause appartient à la communauté depuis l’entrée en vigueur dudit règlement ;

Que cette compétence communautaire exclut la possibilité d’une compétence concurrente des Etats membres, toute initiative prise hors du cadre des institutions communes étant incompatible avec l’unité du marché commun et l’application uniforme du droit communautaire ».

2.
L’avis 1/76

La Cour était saisie d’un accord dont l’objet était d’assainir la situation économique de la batellerie sur le Rhin, soit dans une région géographique ou les transports par voie navigable intérieure revêtent une importance particulière dans l’ensemble des réseaux de transports internationaux. 

La Cour souligne que le régime mis en place par cet accord constitue sans conteste élément important dans la politique commune des transports, dont l’instauration est comprise dans l’action de la Communauté telle que définie par l’article 3 du Traité. 

La Cour ajoute que, en vue de mettre en œuvre cette politique, l’article 75 (devenu 71) du traité donne mission au Conseil, selon les modalités prévues, « d’établir des règles communes applicables aux transports internationaux exécutés au départ ou à destination du territoire d’un ou de plusieurs Etats membres. » 

La Cour relève que cet article fournit, pour ce qui concerne la Communauté, la base juridique nécessaire pour établir le régime envisagé. Mais, ajoute la Cour, en l’occurrence, l’établissement de règles communes en vertu de l’article 75 du traité ne permet toutefois pas de réaliser entièrement  l’objectif recherche, en raison de la participation traditionnelle de bateaux relevant d’un  Etat non membre de la Communauté, à savoir la Suisse, à la navigation sur les voies navigables en cause en raison du régime de la liberté de navigation établie par des instruments internationaux d’ancienne date. Ainsi a-t-il été nécessaire d’associer la Suisse au régime envisagé au moyen d’un accord international avec cet état non membre.

La Cour reconnaît que la compétence de la communauté pour conclure un tel accord n’est pas expressément prévue par le traité.  Elle rappelle cependant que la compétence pour prendre des engagements internationaux peut non seulement résulter d’une  attribution explicite par le traité, mais également découler de manière implicite de ses dispositions.  En particulier, conformément à l’arrêt AETR, « chaque fois  que le droit communautaire a établi dans le chef des institutions de la communauté des compétences sur le plan interne en vue de réaliser un objectif déterminé, la Communauté est investie de la compétence pour prendre les engagements internationaux nécessaires à la réalisation de cet objectif, même en l’absence d’une disposition expresse à cet égard. » 

La Cour souligne que cette règle vaut dans tous les cas ou la compétence interne a déjà été utilisée en vue d’adopter des mesures s’inscrivant dans la réalisation des politiques communes mais qu’elle n’est cependant pas limitée à cette éventualité. 

Elle pose alors le principe que « si les mesures communautaires internes ne sont adoptées qu’à l’occasion de la conclusion et de la mise en vigueur de l’accord international, ainsi qu’il est envisagé en l’espèce par la proposition de règlement soumise au Conseil par la Commission, la compétence pour engager la communauté vis-à-vis des Etats tiers découle néanmoins de manière implicite des dispositions du traité établissant la compétence interne, pour autant que la participation de la communauté à l’accord international, comme en l’occurrence, est nécessaire à la réalisation d’un des objectifs de la communauté. »

En l’espèce, souligne encore la Cour, le Conseil est habilité, en vue de réaliser la politique commune des transports à prendre « toutes dispositions utiles » ainsi qu’il est dit expressément au paragraphe 1, c) de l’article. Elle en déduit que la Communauté a donc non seulement la capacité d’entrer à ce sujet dans des relations contractuelles avec un Etat tiers, mais encore la compétence, dans le respect du traité, de concourir avec cet Etat à la mise en place d’une structure organique appropriée, telle que l’établissement public international qu’il est projeté de créer sous le nom de « Fonds européen d’immobilisation de la navigation intérieure ». La Communauté peut également, dans cette perspective, concourir avec un état tiers pour doter les organes d’un tel établissement des pouvoirs décisionnels adéquats et pour définir de manière appropriée aux objectifs poursuivis la nature, l’élaboration, la mise en vigueur et les effets des dispositions à prendre dans un tel cadre. 

Après avoir reconnu l’existence d’une compétence de la Communauté, la Cour va s’interroger sur le caractère exclusif ou non de cette compétence. Elle relève ainsi qu’un problème spécial se pose du fait que l’accord projeté prévoit la participation, en tant que parties contractantes, non seulement de la communauté et de la Suisse, mais aussi de certains des Etats membres ;  à savoir les six états qui sont parties soit à la convention de Mannheim révisée pour la navigation du Rhin du 17 octobre 1868, soit à la convention de Luxembourg au sujet de la canalisation de la Moselle du 27 octobre 1956, compte tenu des liens de cette dernière avec la convention Rhénane. Elle souligne que, aux termes de l’article 3 de l’accord, ces Etats prennent l’engagement d’apporter aux deux conventions mentionnées les modifications rendues nécessaires par la mise en œuvre du statut annexé à l’accord.

Selon la Cour c’est cet engagement particulier qui explique et justifie la participation des six Etats indiqués à l’accord, aux côtés de la Communauté. La participation de ces Etats à l’accord doit être considérée comme ayant ce seul but et comme n’étant pas nécessaire à la réalisation des autres aspects du régime mis en place par l’accord et, dans ces circonstances, la participation des six Etats membres comme parties contractantes à l’accord n’est pas de nature à empiéter sur la compétence externe de la communauté. Il n’y a donc pas lieu de conclure que cet élément de l’accord projeté est incompatible avec le traité.

Mais la Cour relève ensuite que la participation de ces Etats membres aux négociations, bien que justifiée dans le but indiqué ci-dessus, a cependant eu des effets allant au-delà de cet objet et peu conformes aux exigences impliquées par les notions mêmes de Communauté et de politique commune. 

Ainsi l’accord et son annexe se réfèrent comme sujets de droits ou d’obligations, tantôt à tous les Etats membres de la communauté et la Suisse, tantôt aux Etats membres, sauf un, et la Suisse, tantôt à la Communauté en tant que telle et la Suisse (dans l’article 40, relatif à la publication des actes du fonds), tantôt  à 5 Etats auxquels un rôle particulier est réservé dans le processus décisionnel.  Enfin,  le rôle des institutions de la Communauté est extrêmement limité : la commission assume la présidence  et le secrétariat du Conseil de surveillance, mais sans exercer un droit de vote en son sein. Les fonctions déterminantes seraient assumées, dans le fonctionnement du fonds, par les Etats et non par la Communauté : ainsi le Conseil de surveillance est composé de « représentants » recevant leur « pouvoirs » et leurs « mandats » des Etats intéressés.

La Cour estime que ces dispositions, et plus particulièrement celles qui sont relatives à l’organisation et aux délibérations du Conseil de surveillance, organe directeur du Fonds, mettent en cause la compétence des institutions de la communauté et modifient, au surplus, d’une manière incompatible avec le traité, les rapports entre Etats membres dans le  cadre communautaire tels qu’ils ont été fixés à l’origine et lors de l’élargissement de la Communauté.

3.
L’avis 2/91
Concernait la conclusion de la Convention n. 170 de l'Organisation internationale du Travail concernant la sécurité dans l'utilisation des produits chimiques au travail.

Un  premier point à souligner est que en l’espèce, la question était de savoir si la convention n°170 relève du domaine de la compétence de la Communauté et, le cas échéant, si la compétence de la Communauté revêt un caractère exclusif, mais la réponse à cette question ne pouvait en aucun cas conduire à la conclusion de la convention en cause par la Communauté seule ou aux côtés des Etats membres. En effet, et cela renvoie à une problématique sur laquelle nous reviendrons dans le cours sur les relations avec les organisations internationales, la Communauté dans l’état actuel des règles de l’OIT ne peut pas elle-même signer les conventions conclues dans le cadre de l’OIT qui ne reconnaît que les Etats et la Communauté doit donc intervenir par l’intermédiaire des Etats membres, qui agissent pour le compte de cette dernière.
Ensuite la Cour saisit cette occasion pour rappeler et préciser les principes dégagés par sa jurisprudence antérieure (celle que nous venons donc d’analyser).

Premier rappel, bien connu maintenant : la compétence pour prendre des engagements internationaux peut non seulement résulter d'une attribution explicite par le traité, mais également découler de manière implicite de ses dispositions.

Notamment, chaque fois que le droit communautaire a établi, dans le chef des institutions de la Communauté, des compétences sur le plan interne en vue de réaliser un objectif déterminé, la Communauté est investie de la compétence pour prendre les engagements internationaux nécessaires à la réalisation de cet objectif, même en l'absence d'une disposition expresse à cet égard. 

Cette compétence peut découler de manière implicite notamment d'actes pris, dans le cadre des dispositions du traité ou des actes d'adhésion, par les institutions de la Communauté. 

Concernant le caractère exclusif ou non de la compétence de la Communauté, la Cour rappelle alors qu’elle a reconnu l’existence d’une compétence exclusive de la Communauté dans les domaines de la politique commerciale commune et de la protection des ressources halieutiques (voir les cours précédents) et que l'existence d'une telle compétence, découlant d'une disposition du traité, exclut une compétence des États membres parallèle à celle de la Communauté, dans l'ordre communautaire aussi bien que dans l'ordre international. 

Mais ajoute la Cour dans cet avis : le caractère exclusif ou non de la compétence de la Communauté ne découle pas seulement des dispositions du traité, mais peut dépendre également de l'étendue des mesures qui ont été prises par les institutions communautaires pour l'application de ces dispositions et qui sont de nature à priver les États membres d'une compétence qu'ils pouvaient exercer auparavant à titre transitoire. 

La Cour rappelle alors que dans l’arrêt "AETR", elle a jugé que « lorsque des règles communautaires ont été arrêtées pour réaliser les buts du traité, les États membres ne peuvent, hors du cadre des institutions communes, prendre des engagements susceptibles d'affecter lesdites règles ou d'en altérer la portée ».

Elle précise alors que contrairement à ce que soutiennent les gouvernements allemand, espagnol et irlandais, cette jurisprudence ne saurait être limitée au cas où la Communauté a arrêté des règles communautaires dans le cadre d'une politique commune. En effet, dans tous les domaines qui correspondent aux objectifs du traité, son article 5 impose aux États membres de faciliter à la Communauté l'accomplissement de sa mission et de s'abstenir de toutes mesures susceptibles de mettre en péril la réalisation des buts du traité. Or, la mission de la Communauté et les buts du traité seraient également compromis si les États membres pouvaient conclure des engagements internationaux contenant des règles susceptibles d'affecter des règles adoptées dans des domaines ne relevant pas de politiques communes ou d'en altérer la portée. 

La Cour distingue enfin une troisième hypothèse : celle où l’accord intervient dans un domaine où les compétences sont partagées entre la Communauté et les États membres et dans laquelle  la négociation et la mise en oeuvre de l'accord exigent une action commune de la Communauté et des États membres.

La Cour aborde alors la question spécifique de la convention n° 170, qui concerne la sécurité dans l'utilisation des produits chimiques au travail et qui a pour objectif essentiel de prévenir les maladies et les lésions professionnelles dues aux produits chimiques, ou d'en réduire l'incidence, par l'évaluation des dangers de tous ces produits, par la mise à la disposition des employeurs et des travailleurs des informations nécessaires à la protection et, enfin, par l'établissement des principes de programmes de protection. 

Le premier aspect qu’elle aborde est celui de l’existence d’une compétence dans le chef de la Communauté.

A cet égard, la Cour relève que le domaine couvert par la convention en cause relève des dispositions sociales du traité qui composent le chapitre 1 du titre III relatif à la politique sociale et elle procède à une analyse des dispositions de ce chapitre.

En vertu de l’article 118 A (devenu article 138), les États membres doivent s'attacher, notamment, à promouvoir l'amélioration du milieu du travail pour protéger la sécurité et la santé des travailleurs et se fixer pour objectif l'harmonisation, dans le progrès, des conditions existant dans ce domaine. Pour contribuer à la réalisation de cet objectif d'harmonisation, le Conseil dispose du pouvoir d'arrêter des prescriptions minimales par voie de directives. C’est ce qui résulte du paragraphe 3 de cet article, selon lequel « les dispositions arrêtées en vertu de cet article ne font pas obstacle au maintien et à l'établissement, par chaque État membre, de mesures de protection renforcée dans les conditions de travail, compatibles avec le traité ».

La Cour en conclut que la Communauté dispose ainsi d'une compétence normative interne dans le domaine social. Dès lors, la convention 170, dont l'objet coïncide d'ailleurs avec celui de plusieurs directives prises au titre de l'article 118 A, relève du domaine de la compétence de la Communauté.

La Cour examine alors si cette compétence revêt un caractère exclusif. Dans ce contexte, elle observe que, dans leur ensemble, les dispositions de la convention 170 ne sont pas de nature à affecter des règles arrêtées sur la base de l'article 118 A. 

Elle relève à cet égard deux éléments :

· d'une part, si la Communauté décide d'arrêter des normes moins rigoureuses que celles édictées par une convention de l'OIT, les États membres peuvent, conformément à l'article 118 A, paragraphe 3, établir des mesures de protection renforcée dans les conditions de travail ou appliquer à cet effet les dispositions de la convention de l'OIT. 

· d'autre part si  la Communauté décide d'arrêter des normes plus sévères que celles prévues par une convention de l'OIT, rien n'empêche la pleine application du droit communautaire par les États membres au titre de l'article 19, paragraphe 8, de la constitution de l'OIT qui autorise l'adoption, par les membres, de mesures plus contraignantes que celles prévues par les conventions et les recommandations adoptées dans le cadre de cette organisation. 

La Commission a tenté de justifier une compétence exclusive de la Communauté en faisant valoir qu’il pouvait être difficile de déterminer si une mesure particulière est plus favorable qu'une autre aux travailleurs et que donc, pour éviter d'être en infraction par rapport aux dispositions d'une convention de l'OIT, les États membres pourraient être tentés de ne pas adopter des dispositions qui seraient plus adaptées aux conditions sociales et technologiques, spécifiques à la Communauté. Pour la Cour, cet argument ne saurait être accueilli. En effet, d'éventuelles difficultés apportées à la fonction législative communautaire, telles que celles mentionnées par la Commission, ne sont pas de nature à fonder le caractère exclusif de la compétence de la Communauté. 

Mais la Cour relève ensuite que certaines directives intervenues dans des domaines faisant l'objet de la partie III de la convention 170 contiennent des règles qui ne revêtent toutefois pas le caractère de prescription minimale. Il en va ainsi de la directive 67/548/CEE du Conseil, du 27 juin 1967, concernant le rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives relatives à la classification, l'emballage et l'étiquetage des substances dangereuses et la directive 88/379/CEE du Conseil, du 7 juin 1988, concernant le rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres relatives à la classification, à l'emballage et à l'étiquetage des préparations dangereuses (deux directives adoptées sur la base du chapitre marché intérieur et non sur la base des dispositions sociales). Elle souligne que ces directives contiennent des dispositions qui, à certains égards, constituent des mesures assurant une protection des travailleurs, dans leurs conditions de travail, plus étendue que les dispositions de la partie III de la convention 170. 

La Cour estime que, s'il n'existe aucune contradiction entre ces dispositions de la convention et celles des directives précitées, il convient toutefois d'admettre que la partie III de la convention n 170 relève d'un domaine déjà couvert en grande partie par des règles communautaires, progressivement adoptées depuis 1967 dans la perspective d'une harmonisation encore plus complète et destinée, d'une part, à éliminer les obstacles aux échanges résultant des divergences entre les réglementations des États membres et, d'autre part, à assurer, en même temps, la protection de la population ainsi que de l'environnement. 

Dans ces conditions, il y a lieu de considérer que les engagements découlant de la partie III de la convention n 170 qui relèvent du domaine des directives, mentionnées ci-dessus au point 22, sont de nature à affecter les règles communautaires fixées par ces directives et que, dès lors, les États ne peuvent, hors du cadre des institutions communes, prendre de tels engagements. 

La Cour examine encore la compétence de la Communauté à l’égard de l’article 3 de la convention qui impose la consultation des organisations les plus représentatives d'employeurs et de travailleurs sur les mesures à prendre pour donner effet aux dispositions de la convention.

Elle reconnaît qu’il est vrai que, en l'état actuel du droit communautaire, la politique sociale, et notamment la concertation entre partenaires sociaux, relève d'une manière prépondérante du domaine de la compétence des États membres. 

Toutefois, cette matière n'est pas complètement soustraite à la compétence de la Communauté. A cet égard, il y a lieu de relever notamment que, selon l'article 118 B du traité, la Commission s'efforce de développer le dialogue entre partenaires sociaux au niveau européen. 

Par conséquent, la question de savoir si des engagements internationaux, ayant pour objet la consultation d'organisations représentatives des employeurs et des travailleurs, relèvent de la compétence des États membres ou de celle de la Communauté ne peut pas être dissociée de l'objet de la consultation.
La Cour conclut qu’il résulte de l'ensemble des considérations qui précèdent que la conclusion de la convention n 170 de l'OIT relève d'une compétence appartenant ensemble aux États membres et à la Communauté 

4.
L’avis 1/94

La Commission estimait que, par application de la jurisprudence AETR et de l’avis 1/76, la Communauté disposait d’une compétence exclusive pour conclure l’accord général sur les services et le TRIPs mais la Cour a rejeté l’argument.

A.
Application de l’arrêt AETR

La Commission invoquait en premier lieu le parallélisme des compétences posé dans l’arrêt AETR. Elle faisait valoir que le GATS et le TRIPs relevaient de domaines pour lesquels la Communauté disposait de pouvoirs correspondants pour prendre des mesures sur le plan interne. 

a)
La Commission évoquait en premier lieu le chapitre sur les transports

La Cour répond que « C'est en se fondant sur la disposition de l'article 75, paragraphe 1, sous a), qui concerne également, pour la partie du trajet située sur le territoire communautaire, les transports en provenance ou à destination des États tiers, que la Cour a jugé, dans l'arrêt AETR, précité que «la compétence de la Communauté s'étend à des relations relevant du droit international et implique, dès lors, dans le domaine visé, la nécessité d'accords avec les États tiers intéressés». 

Toutefois, même en matière de transports, la compétence externe exclusive de la Communauté ne découle pas ipso facto de son pouvoir d'édicter des règles sur le plan interne. Comme il a été souligné dans l'arrêt AETR , les États membres, qu'ils agissent individuellement ou collectivement, ne perdent le droit de contracter des obligations à l'égard de pays tiers qu'au fur et à mesure que sont instaurées des règles communes qui pourraient être affectées par ces obligations. Ce n'est que dans la mesure où des règles communes ont été établies sur le plan interne que la compétence externe de la Communauté devient exclusive. Or, toutes les questions relatives aux transports n'ont pas d'ores et déjà fait l'objet de règles communes. 

La Commission a fait valoir que la liberté laissée aux États membres de mener une politique extérieure d'accords bilatéraux avec les pays tiers produira immanquablement des distorsions de flux de services et minera progressivement le marché intérieur. Elle a cité déjà à l’époque les accords «open-skies», qui feront l’objet des arrêts de la Cour du 5 novembre 2002. Elle a ainsi plaidé que le voyageur ira prendre son avion dans l'aéroport de l'État membre qui a conclu avec un pays tiers et sa compagnie aérienne un accord bilatéral de type qui permet d'offrir le meilleur rapport qualité-prix en matière de transport.  Elle a donné un autre exemple : par suite de l'existence d'un accord germano-polonais dispensant les transporteurs routiers allemands de toute taxe de transit, alors que l'accord similaire entre la Pologne et les Pays-Bas impose aux transporteurs néerlandais une taxe de 650 DM, une distorsion de concurrence entre transporteurs néerlandais et transporteurs allemands serait apparue, en ce qui concerne le trafic vers la Russie, la Biélorussie et les pays baltes. 

La Cour a répondu à cet argument que rien dans le traité n'empêchait les institutions d'organiser, dans les règles communes qu'elles arrêtent, des actions concertées à l'égard des pays tiers ni de prescrire les attitudes à prendre par les États membres vis-à-vis de l'extérieur et que ces dernières avaient d’ailleurs utilisé à plusieurs reprises cette possibilité.

b)
La Commission évoquait ensuite les chapitres sur le droit d'établissement et la libre prestation de services

La Cour souligne que ces chapitres ne comportent aucune disposition qui étende expressément la compétence de la Communauté à des relations relevant du droit international. 

Leur seul objectif est d'assurer le droit d'établissement et la libre prestation de services au profit des ressortissants d'États membres. Ils ne comportent aucune disposition qui règle le problème du premier établissement de ressortissants de pays tiers et le régime de leur accès à des activités non salariées. Il est donc exclu de pouvoir déduire d'emblée de ces chapitres une compétence exclusive de la Communauté pour conclure avec des États tiers un accord visant à libéraliser le premier établissement et l'accès aux marchés des services.

Mais elle reconnaît que si le seul objectif expressément indiqué dans les chapitres sur le droit d'établissement et la libre prestation des services était la réalisation de ces libertés au profit des ressortissants des États membres de la Communauté, il n’en découle pas pour autant que les institutions communautaires se voient interdire de faire usage des pouvoirs qui leur sont conférés dans ce cadre en vue de préciser le traitement qui doit être réservé aux ressortissants de pays tiers. 

c)
Article 100 A (devenu 95) du traité
La Cour répond que « il n'est pas contestable que, lorsque la compétence d'harmonisation a été exercée, les mesures d'harmonisation ainsi arrêtées peuvent limiter la liberté des États membres de négocier avec des pays tiers, voire la leur enlever. Mais il est exclu qu'une compétence d'harmonisation sur le plan interne, qui n'a pas été mise en oeuvre dans un domaine déterminé, puisse aboutir à créer, en faveur de la Communauté, un titre de compétence exclusive, sur le plan externe, dans ce domaine. »

Pour la Cour, il faut donc examiner si les actes de droit dérivé adoptés dans le cadre communautaire sont susceptibles d'être affectés au sens de l'arrêt AETR, précité, en cas de participation des États à la conclusion de l’accord GATS ou TRIPs.

S’agissant du GATS, la Cour relève que de nombreux actes arrêtés par le Conseil sur la base des articles 54 et 57, paragraphe 2, du traité comportent des dispositions à ce sujet. La Cour pose à ce sujet le principe que « dès lors que la Communauté a inclus dans ses actes législatifs internes des clauses relatives au traitement à réserver aux ressortissants de pays tiers ou qu'elle a conféré expressément à ses institutions une compétence pour négocier avec les pays tiers, elle acquiert une compétence externe exclusive dans la mesure couverte par ces actes. »

La Cour estime qu’il en va également ainsi, même en l'absence de clause expresse habilitant ses institutions à négocier avec des États tiers, lorsque la Communauté a réalisé une harmonisation complète du régime d'accès à une activité non salariée, car les règles communes ainsi adoptées pourraient être affectées au sens de l'arrêt AETR, précité, si les États membres conservaient une liberté de négociation avec les pays tiers.

Mais, souligne la Cour, tel n'est toutefois pas le cas dans tous les secteurs des services, ainsi que la Commission l'a admis elle-même.

S‘agissant cette fois de l’accord TRIPs (sur les aspects commerciaux de la propriété intellectuelle, la Cour relève que

· l'harmonisation réalisée dans le cadre communautaire dans certains domaines couverts par le TRIPs n'est que partielle : exemple les marques où il n’a été procédé qu’au rapprochement des législations nationales ayant «l'incidence la plus directe sur le fonctionnement du marché intérieur» ; 

· dans d'autres domaines, aucune harmonisation n'a été prévue : exemples (à l’époque) les dessins et modèles ou les brevets

B.
Application de l’avis 1/76

Ensuite, la Commission invoquait l’avis 1/76 : « la compétence externe exclusive de la Communauté n'est pas limitée aux cas où la compétence interne a déjà été utilisée en vue d'adopter des mesures s'inscrivant dans la réalisation de politiques communes. Dès lors que le droit communautaire a établi dans le chef des institutions des compétences internes en vue de réaliser un objectif déterminé, la compétence internationale de la Communauté découlerait de façon implicite de ces dispositions. Il suffirait que la participation de la Communauté à l'accord international soit nécessaire à la réalisation d'un des objectifs de la Communauté. » 

La Cour rejette cette application de l'avis 1/76, dans le cas du GATS. « L'avis 1/76 se rapporte à un problème différent de celui qui se présente avec le GATS. Il s'agissait d'assainir la situation économique de la batellerie dans les bassins rhénan et mosellan, ainsi que sur la totalité des voies navigables néerlandaises et les voies navigables allemandes reliées au bassin rhénan, en éliminant les surcapacités conjoncturelles. L'établissement de règles communes autonomes ne permettait pas de réaliser cet objectif en raison de la participation traditionnelle de bateaux relevant de la Suisse à la navigation sur les voies navigables en question. Il était donc nécessaire d'associer la Suisse au régime envisagé au moyen d'un accord international (voir avis 1/76, précité, point 2). De même, en matière de préservation des ressources de la mer, il serait peu efficace de limiter, par des mesures législatives internes, l'activité de pêche en haute mer des bateaux battant pavillon d'un État membre, si les mêmes restrictions ne devaient pas s'appliquer aux bateaux battant pavillon d'un pays tiers riverain des mêmes eaux. Il se comprend alors que la compétence externe puisse être exercée, sans qu'il y ait eu au préalable adoption d'un acte législatif interne, et devenir ainsi exclusive.

« Telle n'est pas la situation dans le domaine des services: la réalisation de la liberté d'établissement et de la libre prestation des services en faveur des ressortissants des États membres n'est pas indissolublement liée au sort à réserver dans la Communauté aux ressortissants de pays tiers ou dans les pays tiers aux ressortissants d'États membres de la Communauté »

Elle en conclut qu’il résulte que la Communauté et ses États membres ont une compétence partagée pour conclure le TRIPs.

6.
Les arrêts du 5 novembre 2002 « open sky »

A.
Le cadre du litige

Le gouvernement Bush (senior) a proposé à divers Etats du continent européen en 1992 la conclusion d’accords  bilatéraux dits « de ciel ouvert » ou « open skies » : ces accords ont ouvert le transport aérien entre les parties : droit de survol, droit d’escale technique, droit de transporter des passagers à partir de l’Etat partenaire vers un Etat tiers. Ces droits ont permis aux compagnies américaines  d’embarquer et de débarquer dans un autre Etat des passagers, du courrier et du fret en provenance  de l’Etat partenaire. En raison de l’intégration du marché américain et de la segmentation du marché européen et par l’effet de la combinaison des accords open skies, les compagnies américaines obtiennent des possibilités de cabotage sur le marché européen. En revanche, les compagnies communautaires ne disposent d’aucune possibilité de cabotage sur le marché américain. Ils ont donc apporté un avantage concurrentiel aux compagnies américaines

B.
La contestation de la Commission

La Commission a tenté dès le début des années 1990 d’obtenir du Conseil un mandat afin de négocier un accord qui remplacerait les accords bilatéraux avec les Etats-Unis et finalement, elle a obtenu ce mandat en 1996, mais il ne couvrait que des matières limitées. En réaction au refus du Conseil de lui délivrer un mandat général de négociation, la Commission a décidé en mars 1998 d’introduire des actions en manquement à l’encontre de plusieurs Etats ayant conclu un accord open skies avec les Etats-Unis, au motif que, en prenant ces engagements, les Etats en cause avaient violé la compétence externe de la Communauté.

Une première question que doit aborder la Cour est celle de la date à prendre en considération pour examiner les accords bilatéraux : la Cour se place au moment de la conclusion des accords (soit 1995), estimant que les modifications apportées en 1995 ont eu pour effet de transformer l’accord préexistant en un en un nouvel accord dit « de ciel ouvert » ou « open sky ». La prise en compte de l’une ou l ‘autre date n’a pas le même effet, dans l’hypothèse où les Etats ont une compétence de négocier des accords externes. Les règles communautaires de libéralisation du transport aérien n’ont été édictées qu’à partir de 1987. Les Etats membres avaient évidemment intérêt à faire remonter les accords à une période antérieure à l’adoption de ces règles.

Ensuite la Cour relève que « pour ce qui concerne le transport aérien, l'article 84 (devenu 80), paragraphe 2, du traité se limite à prévoir un pouvoir d'action de la Communauté, qu'il subordonne toutefois à une décision préalable du Conseil. Partant, cette disposition peut être utilisée comme fondement juridique par le Conseil pour reconnaître à la Communauté le pouvoir de conclure un accord international en matière de transport aérien dans un cas déterminé, mais il ne saurait en revanche être considéré qu'elle établit à elle seule une compétence communautaire externe en matière de transport aérien. Dès lors, il y a lieu d’appliquer la théorie des compétences implicites. »
C.
Le rejet de l’application de l’avis 1/76

a)
Argumentation de la Commission

La Commission fait valoir que la référence dans l'avis 1/94 à l'absence d'un lien indissoluble entre la réalisation de la libre prestation des services en faveur des ressortissants des États membres et le sort à réserver dans la Communauté aux ressortissants de pays tiers concernerait le domaine des services en général. 

Or, dans le domaine du transport aérien, des mesures purement internes seraient peu opérantes compte tenu du caractère international des activités exercées et de l'impossibilité de séparer les marchés intérieur et extérieur. Ce serait d'ailleurs pour cette raison que, dans nombre de cas, il se serait révélé nécessaire de prévoir, par des mesures communautaires relatives aux transports aérien et maritime, le traitement à réserver aux transporteurs des pays tiers et de conclure des accords correspondants. Les discriminations, les distorsions de concurrence et la déstabilisation du marché communautaire qui résulteraient des accords bilatéraux dits «de ciel ouvert» conclus par certains États membres prouveraient que les objectifs poursuivis par la politique commune de transport aérien ne peuvent pas être atteints sans la conclusion d'un accord entre la Communauté et les États-Unis d'Amérique. 

En particulier, les engagements litigieux, qu'ils soient considérés individuellement ou dans la perspective de l'effet combiné produit par les engagements correspondants pris par d'autres États membres, provoqueraient des changements dans la structure des flux de trafic vers les États-Unis d'Amérique et permettraient aux transporteurs américains d'opérer sur le marché intracommunautaire sans être soumis à toutes les obligations du système établi par les règles communes, en concurrençant ainsi leurs homologues communautaires. 

b)
Appréciation de la Cour 

Rappel de la jurisprudence antérieure, dont il résulte que la compétence pour engager la Communauté vis-à-vis des pays tiers peut découler de manière implicite des dispositions du traité établissant la compétence interne, pour autant que la participation de la Communauté à l'accord international est nécessaire à la réalisation d'un des objectifs de la Communauté.

Tel n'est pas le cas en l'espèce. En effet, rien dans le traité n'empêche les institutions d'organiser, dans les règles communes qu'elles arrêtent, des actions concertées à l'égard des États-Unis d'Amérique ni de prescrire les attitudes à prendre par les États membres vis-à-vis de l'extérieur, en vue de pallier les discriminations ou les distorsions de concurrence qui pourraient résulter de l'application des engagements contractés par certains États membres avec les États-Unis d'Amérique dans le cadre d'accords dits «de ciel ouvert»). Il n'est donc pas établi que, en raison de telles discriminations ou distorsions de concurrence, les objectifs du traité dans le domaine du transport aérien ne peuvent pas être atteints par l'établissement des règles autonomes. 

D'ailleurs, le Conseil a pu adopter en 1992 le « troisième paquet » qui, selon la Commission, a réalisé le marché intérieur du transport aérien reposant sur la libre prestation des services, sans qu'il soit apparu à l'époque nécessaire de recourir, pour ce faire, à la conclusion, par la Communauté, d'un accord avec les États-Unis d'Amérique en matière de transport aérien. Au contraire, il ressort du dossier que le Conseil, auquel le traité confie l'opportunité d'agir en matière de transport aérien et de définir l'étendue de l'intervention de la Communauté dans ce domaine, n'a pas estimé nécessaire de mener des négociations avec les États-Unis d'Amérique au niveau communautaire. Ce n'est qu'en juin 1996, donc postérieurement à l'exercice de la compétence interne, que le Conseil a autorisé la Commission à négocier avec les États-Unis d'Amérique un accord en matière de transport aérien en lui accordant à cet effet un mandat restreint, tout en prenant par ailleurs garde de préciser, dans sa déclaration commune de 1996 avec la Commission, que le système des conventions bilatérales avec ce pays serait maintenu jusqu'à la conclusion d'un nouvel accord engageant la Communauté.

La constatation figurant aux points précédents ne saurait être remise en cause par le fait que, dans les actes adoptés par le Conseil en ce qui concerne le marché intérieur du transport aérien, il existe certaines dispositions concernant les ressortissants de pays tiers. Le caractère relativement limité de ces dispositions exclut, contrairement à ce que soutient la Commission, d'en inférer que la réalisation de la libre prestation des services en matière de transport aérien en faveur des ressortissants des États membres est indissolublement liée au sort à réserver dans la Communauté aux ressortissants de pays tiers ou dans les pays tiers aux ressortissants des États membres. 

Il s'ensuit que, en l'espèce, on ne se trouve pas en présence d'une situation où la compétence interne ne pouvait être utilement exercée qu'en même temps que la compétence externe. 

D.
Précision des conditions d’application de la jurisprudence AETR 

a)
Argumentation de la Commission

La Commission soutient que, avec le cadre réglementaire établi par le « troisième paquet » de mesures de libéralisation du transport aérien, le législateur communautaire a instauré un ensemble complet de règles communes, lesquelles ont permis de créer le marché intérieur du transport aérien reposant sur la libre prestation des services. Dans le cadre de ces règles communes, la Communauté aurait déterminé les conditions de fonctionnement du marché intérieur, notamment en ce qui concerne les règles d'accès à ce marché, sous la forme de droits de trafic sur les liaisons entre les États membres et à l'intérieur de ceux-ci. En outre, un grand nombre de ces mesures incluraient des dispositions relatives aux transporteurs des pays tiers ou aux pays dans lesquels et au départ desquels ces transporteurs opèrent.

Eu égard à ce système complet de règles communes, les États membres ne seraient plus compétents, qu'ils agissent individuellement ou collectivement, pour prendre des engagements affectant lesdites règles par l'échange de droits de trafic et l'ouverture de l'accès des transporteurs des pays tiers au marché intracommunautaire. La négociation et la conclusion de tels engagements internationaux relèveraient ainsi de la compétence exclusive de la Communauté. En effet, de tels engagements internationaux, s'ils ne sont pas pris par la Communauté, sont contraires au droit communautaire et privent ce dernier de son efficacité, parce qu'ils ont un effet discriminatoire, provoquent des distorsions de concurrence et déstabilisent le marché communautaire par la participation à celui-ci des transporteurs aériens des pays tiers. Les transporteurs américains pourraient ainsi opérer dans la Communauté sans être soumis à toutes les obligations communautaires, le trafic serait attiré vers un État membre au détriment des autres États membres et l'équilibre recherché par l'instauration de règles communes serait rompu.

À titre subsidiaire, la Commission soutient que, même si un ensemble complet de règles communes n'avait pas été établi, cela serait sans importance pour l'issue du recours puisque, ainsi que la Cour l'a confirmé aux points 25 et 26 de son avis 2/91, précité, la compétence communautaire est reconnue comme établie si la convention concernée relève d'un domaine déjà couvert en grande partie par des règles communautaires, progressivement adoptées, ce qui est le cas en l'espèce.  Si la Cour devait constater que la réglementation communautaire ne peut être considérée comme complète au motif que certains éléments lui font encore défaut, cela n'aurait pas non plus d'effet déterminant pour l'issue du recours. En effet, à supposer que la Communauté ne soit pas exclusivement compétente pour conclure les engagements litigieux dans leur intégralité, la Belgique ne pourrait donc pas, de toute manière, prendre ces engagements de manière individuelle, ainsi que la Commission le lui aurait reproché. 

b)
Appréciation de la Cour 

La Cour se réfère à la jurisprudence A.E.T.R. : « Etant donné que cette analyse implique la reconnaissance d’une compétence externe exclusive pour la Communauté par suite de l’adoption d’actes internes, il convient d’abord de s’interroger également à s’appliquer dans le cadre d’une disposition telle que l’article 80, ex-84, § 2, du Traité, qui confie au Conseil le pouvoir de décider « si, dans quelle mesure et par quelle procédure des dispositions appropriées pourront être prises pour le transport aérien, y compris, donc, pour son volet externe » 

La Cour relève à cet égard que « si les États membres étaient libres de contracter des engagements internationaux affectant les règles communes adoptées sur le fondement de l'article 84, paragraphe 2, du traité, cela compromettrait la réalisation de l'objectif poursuivi par ces règles et empêcherait donc la Communauté de remplir sa tâche dans la défense de l'intérêt commun. » Elle conclut que « par conséquent, les constatations effectuées par la Cour dans l'arrêt AETR, précité, valent également lorsque le Conseil a, comme en l'espèce, adopté des règles communes sur le fondement de l'article 84, paragraphe 2, du traité. 

La Cour examine alors les conditions dans lesquelles la portée des règles communes peut être affectée ou altérée par des engagements internationaux des Etats membres et, partant, dans quelles conditions la Communauté acquiert une compétence externe du fait de l'exercice de sa compétence interne. 

La Cour rappelle une nouvelle fois sa jurisprudence antérieure :  selon laquelle tel est le cas lorsque les engagements internationaux relèvent du domaine d'application des règles communes ou en tout cas d'un domaine déjà couvert en grande partie par de telles règles. Elle rappelle aussi que dans l’avis 2/91, elle a jugé que dans cette  hypothèse les États membres ne peuvent, hors du cadre des institutions communes, prendre des engagements internationaux, et ce même s'il n'existe aucune contradiction entre ceux-ci et les règles communes. 

Puis elle reprend les critères de détection de l’affectation des règles communautaires internes par des accords extérieurs conclus par un Etat membre, énoncés dans l’avis 1/94 : les règles communes sont affectées
· lorsqu’elles contiennent des clauses relatives au traitement à réserver aux ressortissants de pays tiers 

· lorsqu’une clause confère expressément aux institutions communautaires une compétence pour négocier avec les pays tiers.

· lorsque, même en l'absence de clause expresse habilitant ses institutions à négocier avec des pays tiers, la Communauté a réalisé une harmonisation complète dans un domaine déterminé, car les règles communes ainsi adoptées pourraient être affectées au sens de l'arrêt AETR, précité, si les États membres conservaient une liberté de négociation avec les pays tiers.

La Cour analyse d’abord les hypothèses où certaines règles communes touchent les compagnies des Etat tiers. 

C’est ainsi que les Etats membres ne pouvaient pas conclure des accords internationaux concernant les tarifs. La législation communautaire en la matière contient en effet des clauses relatives, indirectement, aux ressortissants des pays tiers. Selon l’article 1er, § 3, « seuls les transporteurs aériens communautaires sont habilités à introduire de nouveaux produits ou des tarifs inférieurs à ceux existant pour des produits identiques ». Cette disposition interdit a contrario aux transporteurs non communautaires d’introduire de nouveaux produits ou des tarifs inférieurs à ceux existant pour des produits identiques. De même, le règlement 2299/89/C.E.E. relatif au système de réservation informatique (SIR) s’applique également aux ressortissants de pays tiers lorsque ceux-ci proposent ou utilisent un SIR sur le territoire de la Communauté. 

Par contre, la Cour rejette l’argument de la Commission selon lequel les engagements pris par les Etats membres, considérés notamment dans le contexte de l'effet combiné produit par l'ensemble des engagements bilatéraux de ce type contractés par des États membres avec les États-Unis d'Amérique, affectait  le règlement 2407/92 et le règlement 2408/92, en ce qu'ils permettaient aux transporteurs aériens de ce dernier pays d'exploiter des liaisons intracommunautaires sans satisfaire aux conditions prévues par le règlement 2407/92.

La Cour note que le règlement n° 2408/92 vise l'accès aux liaisons intracommunautaires des seuls transporteurs aériens communautaires, ceux-ci étant définis comme les transporteurs aériens titulaires d'une licence d'exploitation en cours de validité délivrée par un État membre en vertu du règlement n° 2407/92. Ce dernier règlement définit les critères de délivrance par les États membres des licences d'exploitation aux transporteurs aériens établis dans la Communauté qui, sans préjudice des accords et conventions auxquels la Communauté est partie contractante, sont détenus soit directement, soit par participation majoritaire par des États membres et/ou des ressortissants d'États membres et effectivement contrôlés par ces États ou ces ressortissants, ainsi que les critères de maintien en vigueur desdites licences. Il s'ensuit que le règlement n° 2408/92 ne régit pas l'octroi de droits de trafic sur des liaisons intracommunautaires à des transporteurs non communautaires. De même, le règlement n° 2407/92 ne régit pas les licences d'exploitation des transporteurs aériens non communautaires qui opèrent à l'intérieur de la Communauté. Les engagements internationaux litigieux ne relevant pas d'un domaine déjà couvert par les règlements nos 2407/92 et 2408/92, ils ne sauraient être considérés comme affectant lesdits règlements pour le motif invoqué par la Commission. 

Jusque là pas de problème particulier, on est dans le droit fil de la jurisprudence antérieure. 
Mais là où l’arrêt innove c’est lorsque la Cour affirme que « le fait même que ces deux règlements ne régissent pas la situation des transporteurs aériens de pays tiers qui opèrent à l'intérieur de la Communauté montre que, contrairement à ce que soutient la Commission, le « troisième paquet » de réglementation n'a pas un caractère complet. » La Cour semble ainsi considérer que la réglementation d’un secteur n’est complète que lorsque tous ses règlements et directives contiennent des règles relatives au traitement des entreprises des Etats tiers couvrant tout leur champ d’application. En d’autres mots, la Cour donne une interprétation particulièrement restrictive du critère selon lequel les règles communes sont affectée lorsque le domaine visé par un accord entre un Etat membre et un Etat tiers a fait l’objet  d’une harmonisation complète. L’absence de clause concernant les compagnies des Etats tiers détermine le caractère incomplet de la réglementation du transport aérien communautaire. La Communauté ne peut avoir de compétence implicite externe exclusive que lorsqu’une habilitation expresse le prévoit ou lorsque les règles communes concernent les ressortissants des Etats tiers. Le critère de l’harmonisation complète est absorbé par ce dernier critère. Une harmonisation complète ne débouche sur l’existence d’une compétence exclusive que si toutes ses règles comportent des clauses relatives au traitement à réserver aux ressortissants des Etats tiers. Dans une certaine mesure, les compétences externes implicites perdent leur caractère implicite. En effet, pour que la compétence externe existe, il faut soit que le Conseil ait habilité la Communauté à négocier, soit que la réglementation ait défini de manière claire le régime applicable aux opérateurs de pays tiers. Il faut donc, d’une certaine manière, que l’attribution de la compétence implicite … soit explicite.

On peut sans doute expliquer la solution ainsi retenue par la Cour par une autre considération qu’on trouve un peu plus haut dans l’arrêt. La Cour note en effet que « les éventuelles distorsions de flux de services dans le marché intérieur qui peuvent découler d'accords bilatéraux dits «de ciel ouvert» conclus par les États membres avec des pays tiers n'affectent pas en elles-mêmes les règles communes adoptées dans ce domaine et ne sont donc pas susceptibles de fonder une compétence externe de la Communauté. En effet, rien dans le traité n'empêche les institutions d'organiser, dans les règles communes qu'elles arrêtent, des actions concertées à l'égard des pays tiers ni de prescrire les attitudes à prendre par les États membres vis-à-vis de l'extérieur. »  En d’autres mots, sans nier la possibilité de distorsion de flux de services, la Cour considère que le problème doit être réglé par le législateur communautaire
Cela conduit à ma deuxième remarque : en 1971, l’arrêt A.E.T.R. mettait l’accent nettement plus prononcé sur la nécessité de protéger le fonctionnement du marché commun. « Toute initiative (des Etats membres) prise hors du cadre des institutions communes (est) incompatible avec l’unité du marché commun et l’application uniforme du  droit communautaire. En 2002, la Cour a prêté une bien moins grande attention à ce problème. Elle n’a pas accepté le raisonnement de la Commission faisant valoir «  que les discriminations et les distorsions de concurrence découlant des engagements internationaux litigieux, pris dans leur effet combiné produit par les engagements internationaux correspondants contractés par d'autres États membres, affectent le fonctionnement normal du marché intérieur du transport aérien. »  La Cour répond que « ce genre de situation n'affecte pas les règles communes et, partant, n'est pas susceptible de fonder une compétence externe de la Communauté. »

Troisième remarque :il résulte de cet arrêt qu’une matière déterminée peut relever de la compétence externe exclusive de la Communauté et une autre non, alors même que ces deux matières concernent le transport aérien. C’est ainsi que la Cour se livre à une analyse systématique des points soulevés devant elle. Elle conclut que toutes les questions relatives au transport aérien ne relèvent pas de la compétence exclusive de la Communauté. Celle-ci couvre certaines règles, et non d’autres. Les règles de la seconde catégorie demeurent dès lors dans la compétence concurrente des Etats membres et de la Communauté.

La perspective diffère tant que l’arrêt AETR que de l’avis 1/94. L’arrêt A.E.T.R. reposait sur une interprétation téléologique visant à garantir la réalisation des objectifs fixés à la Communauté. Les arrêts open skies reposent surtout sur une interprétation matérielle visant à définir une répartition de compétence aussi détaillée que possible entre la Communauté et les Etats membres.  Selon l’avis 1/94, la Communauté ne pouvait conclure, sans la coopération des Etats membres, un accord global sur le transport aérien. Toutes les questions relatives à cette matière n’avaient pas fait l‘objet de règles communes. La compétence externe - prise dans son ensemble – se trouvait par conséquent partagée. La Cour n’excluait pas pour autant la création de compétences externes exclusives de la Communauté. Celles-ci peuvent s’acquérir au fur et à mesure de l’adoption au niveau interne de règles communes susceptibles d’être affectées par des engagements  internationaux pris par les Etats membres. 

En 1971, la cohérence de la réglementation communautaire avait constitué une préoccupation importante dans la décision de la Cour de justice. La démarche de la Cour dans les arrêts open sky repose sur une atomisation des compétences, qui débouche sur une atomisation des responsabilités extérieures entre la Communauté et les Etats membres. 
7. 
L’avis Lugano

La Cour commence par faire le point sur la compétence de la Communauté pour conclure des accords internationaux.

La compétence de la Communauté pour conclure des accords internationaux peut non seulement résulter d’une attribution explicite par le traité, mais également découler de manière implicite d’autres dispositions du traité et d’actes pris, dans le cadre de ces dispositions, par les institutions de la Communauté (voir arrêt AETR, précité, point 16). La Cour a en outre conclu que chaque fois que le droit communautaire avait établi, dans le chef desdites institutions, des compétences sur le plan interne en vue de réaliser un objectif déterminé, la Communauté était investie de la compétence pour prendre les engagements internationaux nécessaires à la réalisation de cet objectif, même en l’absence d’une disposition expresse à cet égard (avis précités 1/76, point 3, et 2/91, point 7).

Cette compétence de la Communauté peut être exclusive ou partagée avec les États membres. En ce qui concerne une compétence exclusive, la Cour a constaté que l’hypothèse visée dans l’avis 1/76, précité, est celle où la compétence interne ne peut être utilement exercée qu’en même temps que la compétence externe (voir avis précités 1/76, points 4 et 7, et 1/94, point 85), la conclusion de l’accord international étant ainsi nécessaire pour réaliser des objectifs du traité qui ne pouvaient pas être atteints par l’établissement des règles autonomes.

Au point 17 de l’arrêt AETR, précité, la Cour a posé le principe selon lequel, lorsque des règles communes ont été adoptées, les États membres ne sont plus en droit, qu’ils agissent individuellement ou même collectivement, de contracter avec les États tiers des obligations affectant ces règles. Dans un tel cas également, la Communauté dispose d’une compétence exclusive pour conclure les accords internationaux.

Dans l’hypothèse visée par le présent avis, ce principe est pertinent pour apprécier le caractère exclusif ou non d’une compétence externe de la Communauté.

Au point 11 de l’avis 2/91, précité, la Cour a indiqué que ledit principe est également applicable lorsque des règles ont été adoptées dans des domaines ne relevant pas d’une politique commune et, notamment, dans des domaines où il existe des dispositions d’harmonisation.

La Cour a rappelé à cet égard que, dans tous les domaines qui correspondent aux objectifs du traité, l’article 10 CE impose aux États membres de faciliter à la Communauté l’accomplissement de sa mission et de s’abstenir de toutes mesures susceptibles de mettre en péril la réalisation des buts du traité 

Prenant position au sujet de la partie III de la convention n° 170 de l’Organisation internationale du travail concernant la sécurité dans l’utilisation des produits chimiques au travail, partie relevant d’un domaine déjà couvert en grande partie par des règles communautaires, la Cour a pris en considération le fait que celles-ci avaient été progressivement adoptées depuis plus de 25 ans dans la perspective d’une harmonisation encore plus complète et destinée, d’une part, à éliminer les obstacles aux échanges résultant des divergences entre les réglementations des États membres et, d’autre part, à assurer, en même temps, la protection de la population ainsi que de l’environnement. Elle a conclu que cette partie de ladite convention était de nature à affecter ces règles communautaires et que, dès lors, les États membres ne pouvaient, hors du cadre communautaire, prendre de tels engagements.

Dans l’avis 1/94, précité, et dans les arrêts ciel ouvert, précités, la Cour a énoncé trois hypothèses dans lesquelles elle a reconnu une compétence exclusive de la Communauté. Ces trois hypothèses ne sont cependant que des exemples dont la formulation trouve son origine dans les contextes particuliers pris en considération par la Cour.

En effet, statuant en des termes beaucoup plus généraux, la Cour a reconnu une compétence exclusive de la Communauté, notamment, lorsque la conclusion d’un accord par les États membres est incompatible avec l’unité du marché commun et l’application uniforme du droit communautaire (arrêt AETR, précité, point 31) ou que, en raison de la nature même des dispositions communautaires existantes, telles que des actes législatifs contenant des clauses relatives au traitement à réserver aux ressortissants d’États tiers ou à l’harmonisation complète d’une question déterminée, tout accord en la matière affecterait nécessairement les règles communautaires au sens de l’arrêt AETR, précité.

En revanche, la Cour n’a pas reconnu la compétence exclusive de la Communauté lorsque, en raison du caractère de prescriptions minimales tant des dispositions communautaires que de celles d’une convention internationale, celle-ci ne pouvait empêcher la pleine application du droit communautaire par les États membres (avis 2/91, précité, point 18). De même, la Cour n’a pas reconnu la nécessité d’une compétence exclusive de la Communauté motivée par le risque que des accords bilatéraux créent des distorsions de flux de services dans le marché intérieur en relevant que rien, dans le traité, n’empêchait les institutions d’organiser, dans les règles communes qu’elles arrêtent, des actions concertées à l’égard des États tiers ni de prescrire les attitudes à prendre par les États membres vis-à-vis de l’extérieur.

Il convient, dans ce contexte, de rappeler que la Communauté ne dispose que de compétences d’attribution et que, dès lors, l’existence d’une compétence, de surcroît non expressément prévue par le traité et de nature exclusive, doit trouver son fondement dans des conclusions tirées d’une analyse concrète de la relation qui existe entre l’accord envisagé et le droit communautaire en vigueur et dont il ressort que la conclusion d’un tel accord est susceptible d’affecter les règles communautaires. 

Dans certains cas, l’examen et la comparaison des domaines couverts tant par les règles communautaires que par l’accord envisagé suffisent à exclure toute affectation des premières Toutefois, il n’est pas nécessaire qu’il existe une concordance complète entre le domaine couvert par l’accord international et celui de la réglementation communautaire. Lorsqu’il y a lieu de déterminer si le critère énoncé par la formule «d’un domaine déjà couvert en grande partie par des règles communautaires» est rempli, l’analyse doit se fonder non seulement sur l’étendue des règles en cause, mais également sur leur nature et leur contenu. Il importe également de prendre en compte non seulement l’état actuel du droit communautaire dans le domaine concerné, mais également ses perspectives d’évolution, lorsque celles-ci sont prévisibles au moment de cette analyse
La prise en compte non seulement de l’étendue du domaine couvert, mais également de la nature et du contenu des règles communautaires, se manifeste également dans la jurisprudence de la Cour, rappelée au point 123 du présent avis, selon laquelle la nature des prescriptions minimales figurant tant dans les règles communautaires que dans les dispositions de l’accord international peut conduire à la conclusion de l’absence d’affectation, mêmes si les règles communautaires et les dispositions de l’accord couvrent le même domaine.

En définitive, il est essentiel d’assurer une application uniforme et cohérente des règles communautaires et un bon fonctionnement du système qu’elles instituent afin de préserver la pleine efficacité du droit communautaire

Par ailleurs, une initiative éventuelle visant à éviter des contradictions entre le droit communautaire et l’accord envisagé ne dispense pas de déterminer, avant la. À cet égard, l’existence, dans un accord, d’une clause dite «de déconnexion», selon laquelle cet accord n’affecte pas l’application, par les États membres, des dispositions pertinentes du droit communautaire, ne constitue pas une garantie de l’absence d’affectation des règles communautaires par les dispositions de l’accord grâce à une délimitation du champ d’application respectif des unes et des autres, mais, au contraire, peut apparaître comme l’indice de l’affectation de ces règles. Un tel mécanisme visant à prévenir tout conflit lors de l’exécution de l’accord n’est pas par lui-même un élément déterminant permettant de résoudre la question de savoir si la Communauté dispose d’une compétence exclusive pour conclure cet accord ou si la compétence appartient aux États membres, question à laquelle une réponse doit être apportée préalablement à la conclusion de celui-ci  conclusion de cet accord, si ce dernier est susceptible d’affecter les règles communautaires.

Enfin, la base juridique sur laquelle sont fondées les règles communautaires et plus particulièrement la condition relative au bon fonctionnement du marché intérieur prévue à l’article 65 CE sont, en tant que telles, sans pertinence pour vérifier si un accord international affecte des règles communautaires. La base juridique d’une réglementation interne est en effet déterminée par la composante principale de celle-ci, alors que la règle dont l’affectation est examinée peut n’être qu’une composante accessoire de cette réglementation. La compétence exclusive de la Communauté a pour objet, notamment, de préserver l’efficacité du droit communautaire et le bon fonctionnement des systèmes institués par ses règles, indépendamment des limites éventuelles prévues par la disposition du traité sur laquelle les institutions se sont fondées pour adopter de telles règles.

Si un accord international comprend des dispositions qui supposent une harmonisation des dispositions législatives ou réglementaires des États membres dans un domaine où le traité exclut une telle harmonisation, la Communauté ne dispose pas de la compétence nécessaire pour conclure cet accord. Ces limites de la compétence externe de la Communauté concernent l’existence même de cette compétence et non pas son caractère exclusif.

Il résulte de tout ce qui précède qu’il y a lieu d’effectuer une analyse globale et concrète en vue de vérifier si la Communauté dispose de la compétence pour conclure un accord international et si cette compétence est exclusive. À cette fin, doivent être pris en considération non seulement le domaine couvert tant par les règles communautaires que par les dispositions de l’accord envisagé, pour autant que celles-ci sont connues, mais également la nature et le contenu de ces règles et dispositions, afin de s’assurer que l’accord n’est pas susceptible de porter atteinte à l’application uniforme et cohérente des règles communautaires et au bon fonctionnement du système qu’elles instituent.

Elle se penche ensuite sur la question qui lui est posée : elle souligne que la demande d’avis ne porte pas sur l’existence même de la compétence de la Communauté pour conclure l’accord envisagé, mais sur la question de savoir si cette compétence est exclusive ou partagée. Elle note aussi que la Communauté a déjà adopté des règles internes relatives à la compétence judiciaire, à la reconnaissance et à l’exécution des décisions en matière civile et commerciale.

La Cour estime que 

« Il résulte de l’analyse des dispositions de la nouvelle convention de Lugano relatives aux règles de compétence que ces dispositions affectent l’application uniforme et cohérente des règles communautaires concernant la compétence judiciaire et le bon fonctionnement du système que ces dernières instituent. »

S’agissant des règles concernant la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale, la Cour conclut qu’elles « ne sont pas dissociables de celles relatives à la compétence des juridictions, avec lesquelles elles forment un système global et cohérent, et que la nouvelle convention de Lugano affecterait l’application uniforme et cohérente des règles communautaires en ce qui concerne tant la compétence judiciaire que la reconnaissance et l’exécution des décisions et le bon fonctionnement du système global institué par ces règles.

Il résulte de l’ensemble des considérations qui précèdent que la Communauté a une compétence exclusive pour conclure la nouvelle convention de Lugano.

Chapitre II

Procédure de conclusion des accords internationaux

La procédure de conclusion des accords internationaux est régie par l’article 300 (ex article 228). La Cour a souligné que l'article 228 constitue, en matière de conclusion des traités, une norme autonome et générale de portée constitutionnelle, en ce qu'elle attribue aux institutions communautaires des compétences déterminées et qu’il vise à établir un équilibre entre ces dernières 

Le traité de Maastricht a réalisé un effort substantiel de rationalisation ou d’unification en ce qui concerne la procédure de négociation et de conclusion des accords internationaux de la Communauté européenne, à travers une nouvelle rédaction de l’article 300 plus précise et plus complète. 

La simplification n’est cependant que partielle : d’abord l’article 300 lui-même comporte des variantes selon les accords, et ensuite le texte maintient la possibilité de procédures dérogatoires, en ce qui concerne la politique commerciale (article 133), d’une part et la domaine monétaire (article 111) d’autre part. De plus, la situation des accords conclus selon la jurisprudence AETR reste ambiguë : d’un côté, certains auteurs affirment que la procédure de l’article 300 que ceux-ci soient expressément prévus au traité ou pas, tandis que d’autre soulignent que l’article 300 dans son paragraphe 1 continue à se déclarer applicable « dans les cas où les dispositions du présent traité prévoient la conclusion d’accords ». Or, précisément, certaines dispositions ne prévoient pas expressément la conclusion d’accords externes et selon eux, à défaut d’indications précises, il convient de se reporter aux procédures de décision définies par ces dispositions, et non à celles de l’article 300. Enfin, tout ceci ne concerne que les relations extérieures de la Communauté, pas la PESC. Le traité d’Amsterdam a introduit la possibilité de conclure des accords internationaux en ce domaine et a soumis ces accords à une procédure spécifique.

Le schéma général de conclusion des accords est uniformisé : la Commission négocie dans le cadre des directives qui lui sont données par le Conseil, le Parlement donne un avis, le Conseil conclut l'accord. Et la Cour de Justice peut être appelée, -dans le cadre de l'article 300 § 6-, à se prononcer sur la compatibilité d'un accord avec le traité.  Mais au-delà de ce cadre général, des différences demeurent sur les modalités de vote, et sur la nature de l'intervention du Parlement européen. S'agissant du vote au Conseil, la Commission avait suggéré une règle unique de la majorité qualifiée tant pour l'ouverture des négociations que pour la conclusion proprement dite des accords. Or, cette solution n'a pas été retenue : l'unanimité restant requise dans deux hypothèses. S'agissant de l'intervention du Parlement européen, elle va de l'absence d'avis à l'avis conforme. 
Section I. Procédure de droit commun

Article 300 TCE
1.   Dans les cas où les dispositions du présent traité prévoient la conclusion d'accords entre la Communauté et un ou plusieurs États ou organisations internationales, la Commission présente des recommandations au Conseil, qui l'autorise à ouvrir les négociations nécessaires. Ces négociations sont conduites par la Commission, en consultation avec des comités spéciaux désignés par le Conseil pour l'assister dans cette tâche et dans le cadre des directives que le Conseil peut lui adresser.

Dans l'exercice des compétences qui lui sont attribuées par le présent paragraphe, le Conseil statue à la majorité qualifiée, sauf dans les cas où le paragraphe 2, premier alinéa, prévoit que le Conseil statue à l'unanimité.

2.   Sous réserve des compétences reconnues à la Commission dans ce domaine, la signature, qui peut être accompagnée d'une décision d'application provisoire avant l'entrée en vigueur, ainsi que la conclusion des accords sont décidées par le Conseil, statuant à la majorité qualifiée sur proposition de la Commission. Le Conseil statue à l'unanimité lorsque l'accord porte sur un domaine pour lequel l'unanimité est requise pour l'adoption de règles internes, ainsi que pour les accords visés à l'article 310.

Les mêmes procédures sont applicables, par dérogation aux règles du paragraphe 3, pour décider de la suspension de l'application d'un accord, ainsi que pour établir les positions à prendre au nom de la Communauté dans une instance créée par un accord, lorsque cette instance est appelée à adopter des décisions ayant des effets juridiques, à l'exception des décisions complétant ou modifiant le cadre institutionnel de l'accord.

Le Parlement européen est immédiatement et pleinement informé de toute décision prise au titre du présent paragraphe et concernant l'application provisoire ou la suspension d'accords, ou l'établissement de la position communautaire dans une instance créée par un accord.

3.   Le Conseil conclut les accords après consultation du Parlement européen, sauf pour les accords visés à l'article 133, paragraphe 3, y compris lorsque l'accord porte sur un domaine pour lequel la procédure visée à l'article 251 ou celle visée à l'article 252 est requise pour l'adoption de règles internes. Le Parlement européen émet son avis dans un délai que le Conseil peut fixer en fonction de l'urgence. En l'absence d'avis dans ce délai, le Conseil peut statuer.

Par dérogation aux dispositions de l'alinéa précédent, sont conclus après avis conforme du Parlement européen les accords visés à l'article 310, ainsi que les autres accords qui créent un cadre institutionnel spécifique en organisant des procédures de coopération, les accords ayant des implications budgétaires notables pour la Communauté et les accords impliquant une modification d'un acte adopté selon la procédure visée à l'article 251.

Le Conseil et le Parlement européen peuvent, en cas d'urgence, convenir d'un délai pour l'avis conforme.

4.   Lors de la conclusion d'un accord, le Conseil peut, par dérogation aux dispositions du paragraphe 2, habiliter la Commission à approuver les modifications au nom de la Communauté lorsque l'accord prévoit que ces modifications doivent être adoptées selon une procédure simplifiée ou par une instance créée par ledit accord; le Conseil peut assortir cette habilitation de certaines conditions spécifiques.

5.   Lorsque le Conseil envisage de conclure un accord modifiant le présent traité, les modifications doivent d'abord être adoptées selon la procédure prévue à l'article 48 du traité sur l'Union européenne.

6.   Le Parlement européen, le Conseil, la Commission ou un État membre peut recueillir l'avis de la Cour de justice sur la compatibilité d'un accord envisagé avec les dispositions du présent traité. L'accord qui a fait l'objet d'un avis négatif de la Cour de justice ne peut entrer en vigueur que dans les conditions fixées à l'article 48 du traité sur l'Union européenne.

7.   Les accords conclus selon les conditions fixées au présent article lient les institutions de la Communauté et les États membres.
I. La négociation des accords
La phase de négociation, qui revient par nature à la Commission, de la même façon qu’elle dispose en général de l’initiative sur le plan interne, se décompose en deux phases : une première phase, que l’on peut appeler phase préliminaire, qui précède la réelle négociation en mettant en relation d’éventuels cocontractants avec la Communauté, et une deuxième phase, la phase de négociation, qui permet la mise au point de l’accord international envisagé, et dont, d’une manière générale, l’approbation revient au Conseil.

1.
La phase préliminaire
La première partie de la négociation, la phase préliminaire, se déroule elle aussi en deux temps : il y d’abord les contacts et conversations exploratoires menés par la Commission qui, pour aboutir à la véritable négociation, doivent recevoir une autorisation de la part du Conseil.
Le traité CE, qu’il s’agisse de l’article 300, ou encore de l’article 133 reste très imprécis, pour ne pas dire muet, concernant la phase précédant la véritable négociation. Ils se bornent à prévoir respectivement que la Commission présente des recommandations au Conseil « dans les cas où les dispositions du présent traité prévoient la conclusion d’accords entre la Communauté et un ou plusieurs Etats ou organisations internationales » (art 300) ou « si des accords avec un ou plusieurs États ou organisations internationales doivent être négociés ». (art 133).

Rien n’est donc précisé concernant la nature des relations que peut nouer la Commission avec des Etats ou organisations internationales, dans l’optique de négocier éventuellement un accord international.

L’appréciation de la nature de cette phase de pré négociation est importante, car il s’agit, pour la Commission, d’évaluer la teneur d’un hypothétique futur accord, sans outrepasser son rôle, c’est à dire sans négocier véritablement, puisque la négociation ne peut exister sans une autorisation du Conseil.

La pratique, notamment issue de l’article 133, prévoit donc l’existence de contacts et conversations exploratoires, ou encore contacts exploratoires. La Commission remplit ici un rôle tout à fait similaire à celui qu’elle remplit sur le plan interne, c’est à dire qu’elle a un rôle de conception, avant même son rôle de proposition ; elle a également un rôle d’études techniques. Une fois ces études faites, il lui faut les systématiser, en tirer des conclusions, afin de pouvoir les présenter au Conseil, la plupart du temps sous forme de mémorandums. C’est à ce moment qu’interviennent les recommandations prévues par les articles 300 et 133 CE. 

Le rôle de la Commission, à ce stade de la phase préliminaire est déterminant, mais la Commission n’en demeure pas moins soumise à un nécessaire accord du Conseil avant de pouvoir poursuivre plus avant les négociations. L’article 300 le prévoit clairement : la Commission ne peut poursuivre dans la voie de la négociation, après les recommandations faites au Conseil, qu’avec l’accord de celui-ci.

Bien évidemment, à travers cette obligation faite à la Commission, on voit nettement apparaître la volonté des Etats de garder une certaine autorité et un pouvoir de décision. Le Conseil se réserve donc le pouvoir d’autoriser la Commission à négocier réellement. Cette autorisation peut prendre la forme d’une décision formelle ou non.

Concernant la décision d’autorisation en elle-même, le vote au sein du Conseil se fait selon une règle de parallélisme de forme : les règles de vote relatives à la décision d’autoriser la Commission à négocier, sont identiques à celles qui s’appliqueront à l’accord envisagé. Selon que cet accord devra faire l’objet d’un vote à la majorité qualifiée ou à l’unanimité, la décision d’autorisation sera prise dans les mêmes conditions.

2.
La phase de négociation
A.
Les compétences encadrées de la Commission
L’article 300 prévoit que c’est la Commission qui, une fois qu’elle a obtenu l’autorisation nécessaire dispose en principe de la fonction de négociation, mais la Commission ne se trouve pas pour autant complètement autonome. Le Conseil encadre strictement son action, 

· d’une part, par la consultation obligatoire de comités spéciaux désignés par le Conseil,
· d’autre part, par les directives que le Conseil peut lui adresser lorsqu’il l’autorise à poursuivre les négociations.
On notera que dans le domaine de la politique commerciale, le Comité de l'article 133 a été maintenu et n'est pas assimilé aux autres comités spéciaux prévus par l'article 300, même si aucune précision n’est apportée quant aux différences existant entre ces différents types de comité.

De plus, s’agissant toujours de la politique commerciale, le traité de Nice semble vouloir renforcer le pouvoir de contrôle du Conseil sur la Commission. Le nouvel article 133 prévoit en effet que la Commission doit faire « …régulièrement rapport au comité spécial sur l’état d’avancement des négociations… 

Le retentissement de cette précision apportée par le traité de Nice est différent selon l’interprétation que l’on donne à la compétence donnée à la Commission en matière de négociation : si l’on considère que l’exercice par la Commission de sa fonction négociatrice est une compétence déléguée et que le traité n’attribue pas à la Commission un réel pouvoir de négociation, mais uniquement un pouvoir de conduire les négociations, le rapport régulier aux comités spéciaux s’explique aisément ; en revanche, si l’on considère qu’il s’agit d’une compétence propre, l’exigence du rapport aux comités spéciaux correspond alors à un durcissement de l’encadrement de la Commission.
En toute hypothèse, cette précision reflète bien la position dans laquelle, dans la pratique la Commission se trouve de manière de plus en plus constante. La Commission est étroitement contrôlée par le Conseil, qui ne se contente pas de lui adresser des directives lorsqu’il l’autorise à poursuivre les négociations. Les directives peuvent aussi intervenir en cours de négociation, soit que la Commission les sollicitent, soit que le Conseil les lui impose. Donc le Conseil, quoiqu’il en soit, et quoique l’on puisse ajouter comme précision au traité, se tient parfaitement informé de l’état des négociations, et se trouve à même, s’il le souhaite, de les diriger à travers les directives qu’il adresse à la Commission. La seule évolution que l’on puisse ainsi voir dans la modification de l’article 133 apportée par le traité de Nice, est la volonté plus grande du Conseil d’être tenu informé par la Commission, plutôt que de devoir se tenir informé lui-même. A n’en pas douter, cette précision va dans le sens d’une volonté de maîtriser davantage l’action de la Commission

B.
La Commission dépossédée du pouvoir de négociation dans certains domaines
Si la fonction négociatrice revient dans la grande majorité des cas à la Commission, elle n’en a cependant pas l’exclusivité, et par exception, cette fonction peut revenir au Conseil. 

a)
La première exception figure à l’article 111 du traité CE : en effet, le traité de Maastricht a institué en matière monétaire, un monopole au profit du Conseil ; celui-ci cumule ici les fonctions de négociation et de conclusion.  Si la Commission doit être pleinement associée aux négociations, elle n’a pas la faculté de les mener elle-même. Toutefois, les « arrangements relatifs aux négociations et à la conclusion de ces accords » doivent être décidés préalablement par le Conseil, sur « recommandation de la Commission et après consultation de la Banque centrale européenne ». 
La raison de cette exception au principe général posé par l’article 300, et de la complexité des procédures retenues serait la nécessité d’assurer que la Communauté exprime une position unique, en d’autres termes la nécessité d’arriver à un consensus en entre les autorités politiques et les responsables de la politique monétaire. Il n’en demeure pas moins que la solution dégagée ne ménage pas la position de la Commission dans la phase de négociation. 
b)
Ensuite, dans le cadre de la PESC, l’article 24 du TUE prévoit que c’est la présidence qui assure les négociations, la Commission étant seulement aux négociations, et que le Conseil conclut seul, sur recommandation de la présidence.
c)
Enfin, des atteintes au monopole de négociation de la Commission peuvent aussi provenir du fait que les accords envisagés seraient des accords mixtes, c’est à dire qu’ils relèvent de la compétence communautaire et de la compétence des Etats membres. 

Plusieurs possibilités s’offrent alors au Conseil et aux Etats.  La première est celle du mandat, que ces derniers peuvent accorder à la Commission. Celle-ci remplit donc sa fonction de négociation pour la partie communautaire de l’accord, mais également pour la partie étatique, et est donc le porte-parole unique de la position communautaire au sens large. C’est le cas à l’OMC. La deuxième solution est celle de l’association de représentants des Etats aux négociations, soit par le biais de délégations individualisées, soit par le biais d’une délégation unique avec les représentants de la Commission. Enfin, certains accords mixtes ont même été négociés uniquement par le Conseil.

La phase de négociation prend fin par le paraphe ou l’échange de lettre, fixant et authentifiant le projet d’accord, permettant ainsi aux parties de passer à la phase de conclusion. 

II.
La conclusion des accords
Le Conseil maîtrise la procédure de conclusion, ne laissant à la Commission qu’un rôle résiduel mais il devra pour conclure tenir beaucoup plus compte que par le passé de l’opinion du Parlement européen.

1.
Le Conseil maintenu dans son pouvoir de conclusion formelle des accords
Selon l’article 300,  paragraphe 2, « sous réserve des compétences reconnues à la Commission dans ce domaine, la signature (…) ainsi que la conclusion des accords sont décidées par le Conseil (…) sur proposition de la Commission »
Ce rôle central du Conseil est confirmé par les autres dispositions, qu’il s’agisse de la politique monétaire, de la politique commerciale, ou de la PESC.

Le Conseil, selon l’alinéa 1er du paragraphe 2 de l’article 300, statue à la majorité qualifiée, sauf dans deux cas :

· lorsque l’unanimité est requise pour l’adoption d’un texte interne (catégorie qui s’est considérablement rétrécie après le Traité de Maastricht et d’Amsterdam) et 
· pour les accords d’association visés à l’article 310 du Traité CE.

Arrêt de la Cour du 30 janvier 2001

Faits : le Conseil a approuvé au nom de la Communauté la convention sur la coopération pour la protection et l'utilisation durable du Danube, signée à Sofia (Bulgarie) le 29 juin 1994. Cette décision, adoptée à la majorité qualifiée, a fait l’objet d’un recours de la part du gouvernement espagnol, qui estimait que cette convention relevait du domaine de la « gestion des ressources hydrauliques », soumise au vote unanime. Le Conseil estimait quant à lui que le but de la convention était plus large que la seule gestion des ressources hydrauliques du Danube. La Cour a posé le principe que la notion de «gestion des ressources hydrauliques» ne couvre pas toute mesure ayant trait à l'eau, mais ne vise que les mesures qui concernent la réglementation des utilisations des eaux et de leur gestion dans ses aspects quantitatifs. Analysant ensuite la convention, elle a conclu que, suivant son but et son contenu, la convention a pour objet principal la protection et l'amélioration de la qualité des eaux du bassin du Danube, bien qu'elle vise également, mais de façon accessoire, les utilisations de ces eaux et leur gestion dans ses aspects quantitatifs. Elle a donc rejeté le recours de l’Espagne.

La majorité qualifiée est également prévue :
· par l’article 133 pour la politique commerciale, sous réserve des nouvelles dispositions du paragraphe 5 relatif à la négociation et à la conclusion d'accords dans les domaines du commerce des services et des aspects commerciaux de la propriété intellectuelle (voir l’exposé de Mme Smits).

· par l’article 111 dans le domaine monétaire, sauf pour les accords formels portant sur un système de taux de change pour l'euro, vis-à-vis des monnaies non communautaires », pour lesquels l’unanimité reste de rigueur. On notera que le traité de Nice marque un progrès de la majorité qualifiée en ce domaine. En effet sous l’empire du traité de Maastricht, une distinction était faite entre « la position qu’occupe la Communauté au niveau international en ce qui concerne des questions qui revêtent un intérêt particulier pour l’union économique et monétaire » qui pouvait être décidée par le Conseil à la majorité qualifiée et, la « représentation » de la Communauté sur laquelle il fallait statuer à l’unanimité. Cette distinction disparaît et la majorité qualifiée s’applique pour les deux types de décision

La notion de conclusion

Le terme conclusion, en droit communautaire, désigne l’acte interne qui achève la procédure conventionnelle : il s’agit d’une décision ou d’un règlement achevant les procédures nécessaires à la conclusion. On ne se réfère pas ici à la « conclusion » au sens de la Convention de Vienne sur le droit des Traités, qui elle, correspond à l’échange, au dépôt ou à la notification des instruments qui marquent l’engagement définitif des parties contractantes. Cette particularité communautaire est notamment liée au fait qu’entre la conclusion réalisée par le Conseil, au sens communautaire, et la conclusion au sens du droit des traités, le Parlement européen a un droit d’intervention, qu’il s’agisse de la simple consultation ou de l’avis conforme
Pour clarifier les choses, deux procédures de conclusion ont été codifiées, dès 1962, par le Comité des représentants permanents : une procédure solennelle et une procédure simplifiée. 

Dans la procédure solennelle, il y d’abord la signature de l’accord  par le représentant du Conseil, assortie d’une réserve de conclusion, qui précède la consultation du Parlement européen dans les cas prévus par le Traité. Après cette consultation, la procédure prend fin avec une nouvelle intervention du Conseil qui autorise son président à conclure l’accord et à procéder à l’accomplissement des formalités nécessaires. 
Dans la procédure simplifiée, la signature de l’accord engage directement la Communauté. L’acte adopté par le Conseil autorise un représentant du Conseil, le plus souvent le président, à signer l’accord.

Le choix entre les deux procédures est lié à des raisons communautaires (notamment des nécessités nées de l’intervention du Parlement) et extracommunautaires (exigences de l’autre partie contractante). Le recours à la procédure solennelle domine.

Le traité d’Amsterdam a permis plusieurs avancées notables en ce qui concerne la phase de conclusion de l’accord par le Conseil. En premier lieu, il introduit dans le traité la notion de signature, ce qui permet de distinguer la phase de signature, de la phase de conclusion, du point de vue du droit international. En second lieu, il stipule que la signature peut être accompagnée d’une décision d’application provisoire avant l’entrée en vigueur de l’accord
2. Un rôle résiduel pour la Commission européenne
A. 
Les compétences propres de la Commission
D’abord le paragraphe 2 de l’article 300 du Traité CE  reprend la disposition déjà présente antérieurement, qui réserve les « compétences reconnues à la Commission dans ce domaine ».

Elle recouvre en pratique la possibilité accordée à la Commission de conclure des accords administratifs. Ces accords, en l’état actuel des textes, ne peuvent être fondés que sur l’article 302 (accords avec les organisations internationales sur lesquels nous reviendrons dans un prochain cours) et le protocole sur les privilèges et immunités pour les accords avec l’Etat sur le territoire duquel sont installées les institutions. 
La Cour a donné une portée très stricte aux compétences de la Commission en la matière. Dans un arrêt du 9 août 1994, elle a annulé pour incompétence la décision de la Commission portant conclusion d’un accord de 1991 entre le gouvernement des Etats-Unis d’Amérique et la Commission concernant l’application de leur droit de la concurrence.

S'appuyant sur la pratique des accords qu'elle qualifie d'accords administratifs internationaux, la Commission soutenait que l'exception prévue à l'article 228 ne doit pas être interprétée de la façon restrictive. Elle faisait valoir que, si les auteurs du traité avaient effectivement voulu limiter son pouvoir de conclure des traités, l' article 228, dans sa version française, aurait donné compétence au Conseil "sous réserve des compétences attribuées à la Commission" et non "reconnues à la Commission". L'utilisation du terme "reconnues" dans la version française indiquerait au contraire que la Commission peut tirer des compétences d'autres sources que le traité, telles que la pratique des institutions. 

La Cour a rejeté l’argument. Elle a souligné que l'expression "sous réserve des compétences reconnues à la Commission" apporte une dérogation à la règle qui donne compétence au Conseil pour conclure des accords internationaux. En deuxième lieu, elle rappelle que selon l'article 4, paragraphe 1, deuxième alinéa, du traité CEE, "Chaque institution agit dans les limites des attributions qui lui sont conférées par le présent traité". Le terme "reconnues", utilisé dans la version française de l'article 228 du traité, ne peut donc signifier autre chose qu'"attribuées".  En troisième lieu, d'autres versions linguistiques de l'article 228 utilisent des termes qui évoquent la notion d'attribution plutôt que celle de reconnaissance. En quatrième lieu, en tout état de cause, une simple pratique ne peut prévaloir sur les normes du traité.

La Commission invoquait encore un alignement de ses compétences externes sur ses compétences internes : sa compétence pour conclure des accords internationaux serait d'autant plus évidente en l'espèce que, dans le domaine de la concurrence, le traité CEE lui a conféré des compétences spécifiques. En effet, la Commission est chargée de veiller à l'application des principes fixés par les articles 85 et 86 du traité et à l’application du règlement (CEE) n 4064/89 du Conseil, du 21 décembre 1989, relatif au contrôle des opérations de concentration entre entreprises (JO 1990, L 257, p. 14). La  Cour a aussi rejeté l’argument : même si la Commission est compétente, sur le plan interne, pour prendre des décisions individuelles d'application des règles de la concurrence, domaine couvert par l'accord, cette compétence interne n'est pas de nature à modifier la répartition des compétences entre les institutions communautaires en matière de conclusion d'accords internationaux, répartition qui est fixée par l'article 228 du traité.
B.
La modification d’accords existants

Le Conseil peut, en vertu du paragraphe 4 de l’article 300, habiliter la Commission à approuver au nom de la Communauté les adaptations dont un accord conclu au titre de l’article 300 prévoit l’adoption par une procédure simplifiée ou par une instance créée par l’accord. Cette possibilité est assortie de plusieurs conditions.

· D’abord il faut une habilitation préalable par le Conseil : celui-ci doit, « …lors de la conclusion d’un l’accord… » avoir prévu la possibilité pour la Commission d’approuver des modifications au nom de la Communauté ;
· ensuite il doit véritablement s’agir de modifications d’un accord visé, et non pas de la conclusion d’un nouvel accord.

· la troisième condition implique que l’accord lui-même prévoie que ces modifications pourront être adoptées selon une procédure simplifiée ou par une instance créée par ledit accord »]

· enfin, le Conseil a la possibilité d’assortir l’habilitation qu’il concède à la Commission, de certaines conditions.

3. 
La place du Parlement européen

A.
La situation de départ

Dans le domaine des relations extérieures, les traités originaires n’accordaient au Parlement européen que des pouvoirs très restreints. 

L’article 300 du traité CE (ex-228) ne prévoyait la consultation du Parlement européen que dans les cas prévus par le traité. Il n’avait aucun droit général d’intervention dans les négociations internationales, ni pour les superviser lorsqu’elles étaient en cours, ni pour exercer un quelconque contrôle sur leur résultat. 

Seul l’article 310 (accords d’association) exigeait alors une consultation de l’Assemblée. Elle n’était ainsi consultée que sur un nombre limité d’accords et n’avait pas à les approuver. Son intervention se plaçait à un stade assez tardif de la procédure, après la signature de l’accord, mais avant sa conclusion, soit à un moment où il n’avait plus guère la possibilité d’influencer le résultat des négociations

Le Parlement européen s’est insurgé très tôt contre ce grave déséquilibre institutionnel, considéré comme un déficit démocratique important.
B. 
Les progrès réalisés par l’acte unique européen et le traité de Maastricht

L’Acte unique a subordonné la conclusion des accords d’association et des accords d’adhésion à l’avis conforme du Parlement européen (statuant à la majorité des membres qui le composaient), lui donnant ainsi, dans ce cadre, le pouvoir de codécision réclamé.  Entre 1987 et 1993, on a recensé 65 demandes d’avis conformes du Parlement européen, pour lesquelles 8 avis conformes n’ont pas été obtenus. 

Le traité de Maastricht a généralisé la consultation du Parlement européen, qui apparaît comme la procédure de droit commun, en dehors de la politique commerciale commune, et il a considérablement renforcé la place de l’avis conforme qui, par ailleurs, peut désormais être exprimé à la majorité des suffrages exprimés. 

L’avis conforme du Parlement européen est désormais exigé dans quatre cas, en vertu de l’article 300 (ex-article 228), par. 3, al. 2 :

· les accords d’association

· les autres accords créant un cadre institutionnel spécifique en organisant des procédures de coopération : l’interprétation large de cette phrase engloberait les accords offrant la qualité de membre d’une organisation internationale à la Communauté, mais il semble qu’étaient plutôt visés les accords qui, sans être des « accords d’association » au sens juridique du terme, n’en sont pas moins des accords de coopération étroite, requérant des structures institutionnelles entre la Communauté et les Etats membres d’une part, et la tierce partie d’autre part ;

· les accords ayant des implications budgétaires notables pour la Communauté : cela vise probablement les accords qui, sans impliquer la révision des perspectives financières, sont néanmoins exceptionnels ou extraordinaires de par l’importance non négligeable des sommes qu’ils engagent ou les termes selon lesquels ces sommes sont engagées ;

· les accords impliquant une modification d’un acte adopté selon la procédure visée à l’article 251 (procédure de codécision) : si un accord portant sur un domaine exigeant la codécision au plan interne ne requiert que la consultation du Parlement, l’avis conforme devient nécessaire si un accord, quel qu’il soit, entraîne la modification de la réglementation interne.

Le risque de contestations entre le Conseil et le Parlement au sujet de la portée de ces dérogations ne peut être écarté, compte tenu du caractère flou des définitions données par l’article 300 (ex-228), qui laissent planer l’incertitude sur les critères spécifiques utilisés. En effet, le Conseil pourrait avoir tendance à les interpréter de manière restrictive, alors que le Parlement fera l’inverse... La Cour de justice a rendu, le 8 juillet 1999, un arrêt qui illustre de manière intéressante à la fois la volonté du Parlement européen de rattraper devant la Cour de justice, les compétences qu’il n’a pas obtenues dans le traité et la manière dont la Cour trace quelques pistes concernant les critères à appliquer pour justifier l’« implication financière notable » d’un accord international. 

Il s’agissait d’un recours en annulation du Parlement européen d’un accord de coopération en matière de pêche conclu par le Conseil avec la Mauritanie sans requérir son avis conforme. Le Parlement proposait de retenir, parmi les critères permettant de déterminer si un accord a des implications budgétaires notables, le caractère pluriannuel des dépenses qui en résultent, la part relative de ces dépenses par rapport aux dépenses de même nature inscrites sur la ligne budgétaire concernée et le taux d’augmentation des dépenses induites par l’accord en cause par rapport au volet financier de l’accord précédent.

Au contraire, le Conseil soutenait que, pour apprécier le caractère notable des implications financières d’un accord, il convient de se référer au budget global de la Communauté.

La Cour considère que les crédits affectés aux actions extérieures de la Communauté représentant traditionnellement une fraction marginale du budget communautaire, une comparaison de la charge financière annuelle d’un accord avec l’ensemble du budget de la Communauté n’est pas significative.

S’agissant des trois critères proposés par le Parlement, la Cour reconnaît que le premier d’entre eux peut effectivement contribuer à caractériser un accord comportant des implications budgétaires notables, des dépenses annuelles relativement modestes, cumulées sur de nombreuses années, pouvant représenter un effort budgétaire important. En revanche, la Cour considère que les deuxième et troisième critères avancés par le Parlement n’apparaissent pas pertinents : « D’une part, les lignes budgétaires sont d’importance variable et peuvent être modifiées, si bien que la part relative des dépenses découlant de l’accord par rapport aux crédits de même nature inscrits sur la ligne budgétaire concernée peut être importante alors que les dépenses en cause sont d’un niveau modeste. D’autre part, le taux d’augmentation des dépenses résultant de l’accord par rapport à celles induites par l’accord précédent peut être élevé, tout en portant, là encore sur de faibles montants » (point 30).

La Cour rejette le recours du Parlement européen, considérant que l’accord de pêche avec la Mauritanie a été conclu pour une durée qui n’est pas particulièrement longue (cinq ans) et que la compensation financière qu’il prévoit (répartie en tranches annuelles) ne représente, pour les exercices budgétaires écoulés, guère plus de 1% de l’ensemble des crédits de paiement affectés aux actions extérieures de la Communauté, soit une proportion qui, sans être négligeable, peut difficilement être qualifiée d’importante.
La procédure d’avis conforme dote le Parlement d’un pouvoir stratégique de blocage au stade de la conclusion, mais également d’un véritable moyen de pression à un stade antérieur. Il peut ainsi peser sur le Conseil lorsque celui-ci adresse ses directives de négociations à la Commission ou sur celle-ci, lorsqu’elle négocie. Cela lui permet de peser sur le fond même de l’accord.
Section II. Procédures spécifiques

I. projection externe de l’Union economique et monétaire

L’asymétrie du volet économique et du volet monétaire de l’UEM est une des raisons de la complexité de la question des rapports externes de l’UEM. L’article 111, siège d’importantes dispositions en la matière, évoque d’ailleurs expressément la différence entre un secteur: la politique économique, où les responsabilités des Etats demeurent importantes et celui de la politique monétaire où les compétences nationales ont été transférées à un Système européen de banques centrales (SEBC), avec à son centre, une Banque centrale européenne (BCE).

S’y ajoute  la diversité des positions des Etats membres à l’égard de l’UEM est une source supplémentaire de difficultés. Certains Etats bénéficient d’une dérogation, au titre de l’article 122 et d’autres ont un statut spécial qui découle de protocoles annexés au Traité. Ces derniers sont, on le sait, le Royaume-Uni (protocole n°11) et le Danemark (protocole n°12). Ces Etats conservent - temporairement, en principe- leurs compétences en matière de politique monétaire et l’on ne peut imaginer qu’ils consentent avant terme à une solidarité active avec les pays de la zone monétaire, même s’ils sont tenus, outre l’obligation de loyauté découlant de l’article 10 du Traité, de traiter leur politique de change comme une question d’intérêt commun (article 124 du Traité) et, encore moins, qu’ils acceptent leur substitution par l’Union européenne.

L’article 111 du Traité CE et de rares dispositions des statuts du SEBC et de la BCE constituent le siège de la matière des relations extérieures de l’UEM. L’article 111 a été l’une des dispositions les plus difficiles à rédiger durant les négociations qui ont précédé la conclusion du Traité de Maastricht. C’est la raison de la complexité de cette disposition de compromis entre des points de vue initialement fort divergents  Il y a lieu de noter, dès l’abord, que cette disposition ne s’applique qu’aux Etats membres participant à la monnaie unique.
Cette disposition vise à résoudre différentes questions. Il s’agit d’abord d’indiquer la répartition des compétences entre autorité politique et autorité monétaire en ce qui concerne la définition d’un régime de change et l’adoption, en l’absence d’un tel régime, de grandes orientations en la matière. Ensuite, il a paru nécessaire d’ouvrir la possibilité d’arrêter une procédure spécifique par rapport à celles de l’article 300 pour la conclusion d’accords monétaires et de change. Un paragraphe est aussi consacré à l’adoption de positions communes dans le domaine de l’UEM et à la définition des modes de représentation de la Communauté dans les enceintes internationales. Enfin, est réglé le sort des accords bilatéraux conclus ou à conclure par les Etats membres. Ce sont ces divers points qu’il nous appartient d’analyser.

1. L’adoption d’un système de taux de change.

Le traité prévoit la possibilité d’accords dits «formels» sur un système de taux de change (article 111, paragraphe 1). Une Déclaration (n°8) jointe au traité précise que « les termes «accords formels»… n’ont pas pour but de créer une nouvelle catégorie d’accords internationaux au sens du droit communautaire».Il s’agit d’accords susceptibles de rétablir, comme les statuts du FMI en ouvrent la possibilité, un système de parités fixes entre les monnaies. Cette éventualité apparaît comme très théorique mais il était politiquement important de définir les compétences respectives de l’autorité politique (le Conseil) et de l’autorité monétaire (la BCE) en cette matière de même qu’il fallait, sur un plan plus général, faire la clarté sur les responsabilités en matière de politique de change. Pour l’Allemagne, il était nécessaire d’éviter que la politique monétaire orientée vers la stabilité des prix puisse être subordonnée à des objectifs de politique de change fixés par les ministres de finances et pour la France, c’était naturellement aux instances politiques qu’il appartenait de définir la politique de change de la Communauté.
Le traité permet au Conseil de conclure des accords formels sur un régime de taux de change mais il ne peut le faire qu’à l’unanimité et sur recommandation de la BCE ou de la Commission, et dans ce cas, « après consultation de la BCE en vue de parvenir à un consensus compatible avec l’objectif de stabilité des prix » et après consultation du Parlement européen. La procédure à suivre est arrêtée, par dérogation à l’article 300, en vertu des dispositions du paragraphe 3 du même article, sur lesquelles nous reviendrons. La doctrine s’est interrogée sur le sens à donner à l’intervention de la BCE avec laquelle le Conseil doit parvenir à un « consensus » si la recommandation de procéder à la conclusion d’un tel accord n’émane pas de ladite BCE. Il nous semble que l’on peut donner raison à ceux qui voit dans la formule utilisée un intermédiaire entre la simple consultation et l’avis conforme1 ; en tous cas, nous croyons qu’en cas de différend persistant, même si cette hypothèse est peu réaliste (compte tenu de la nécessité de l’unanimité au Conseil et de l’autorité de la BCE), le dernier mot reviendrait au Conseil.
C’est selon la même procédure, sauf la consultation du Parlement, mais à la majorité qualifiée, que le Conseil pourrait «adopter, modifier ou abandonner les cours centraux de l’Ecu (lire: l’euro) dans le système de taux de change», le Parlement étant simplement informé des décisions prises.
2. Les grandes orientations de politique de change.

En l’absence d’un système de taux de change, le Conseil peut formuler «des orientations générales de politique de change» vis à vis des monnaies à l’égard desquelles un tel système n’existe pas. Ces orientations sont arrêtées à la majorité qualifiée, soit sur recommandation de la Commission et après consultation de la BCE, soit sur recommandation de la BCE. Il est expressément précisé que ces orientations n’affectent pas le maintien de la stabilité des prix. Ces orientations ne sont pas obligatoires pour le SEBC, ainsi que le dénote le choix des termes définissant ces actes, mais on conçoit que celui-ci doive les prendre en considération dans la conduite des opérations de change. Le Conseil européen, lors de sa réunion à Luxembourg en décembre 1997, a reconnu que «de telles orientations (ne) pouvaient être arrêtées (que) dans des circonstances exceptionnelles, par exemple en cas de désalignement manifeste»
3. Les accords monétaires et de change et la procédure de conclusion.

Le paragraphe 3 de l’article 111 fixe la procédure permettant d’arrêter «les arrangements relatifs à la négociation et à la conclusion de ces accords (monétaires et de change)». Le paragraphe 1er faisant spécifiquement renvoi à ce paragraphe, lesdits arrangements doivent concerner en tous cas les accords relatifs à un régime de change au sens du paragraphe 1er mais l’objet de ce paragraphe 3 ne se limite pas là: il peut être considéré aussi comme une habilitation de conclure d’autres accords « sur des questions se rapportant au régime monétaire ou de change ». Ces accords seront bilatéraux.
En ce qui concerne la procédure, qui sera applicable tant aux accords du paragraphe 1er qu’à ceux du paragraphe 3, on notera que la volonté des auteurs du traité a été de permettre l’adoption par le Conseil de règles qui s’écartent de celles énoncées par l’article 300, applicable aux accords conclus dans d’autres domaines. En ce qui concerne la procédure de négociation et de conclusion, on notera que la Commission est «pleinement» associée aux négociations, ce qui signifie que son rôle ne sera pas nécessairement celui de négociateur principal de la Communauté mais cela n’exclut pas qu’elle puisse assumer cette fonction. Il est aussi important de rappeler que l’article 111, dans son ensemble, ne s’applique pas aux Etats non participants à l’union monétaire et que cette limitation vaut aussi pour les accords monétaires et de change. De même, lorsque l’on voit affirmer dans le paragraphe 3, que «ces arrangements doivent assurer que la Communauté exprime une position unique», il s’agit, sur le plan interne, de la Communauté restreinte à la zone monétaire.
4. Position de la Communauté et représentation de celle-ci.

Dans un certain sens, le paragraphe 4 vise à suppléer la disparition de l’article 116, abrogé par le même traité de Maastricht et qui imposait aux Etats membre de ne plus adopter qu’une position unique au sein des organisations internationales économiques. Il y a lieu de noter qu’en prévoyant que le Conseil « décide », c’est à dire « doit » décider, de la position qu’occupe la Communauté au niveau international « en ce qui concerne des questions revêtant un intérêt particulier pour l’UEM », le traité vise, non pas la personnalité juridique «Communauté» mais l’ensemble communautaire: Etats membres et Communauté comme telle. Il n’y a pas d’obstacle à considérer qu’une telle «position» lie aussi la BCE, dans la mesure où le maintien de la stabilité des prix n’est pas compromis. A l’origine, le Conseil se prononce à la majorité qualifiée, sur proposition de la Commission et après consultation de la BCE. C’était, en revanche, à l’unanimité que le Conseil décide de la représentation de la Communauté, «dans le respect de la répartition des compétences prévue aux articles 99 et 105». Le traité de Nice a modifié la situation, en permettant au Conseil de statuer dans les deux cas à la majorité qualifiée.
Une première difficulté consiste dans la délimitation du rôle du Conseil et de celui de la BCE qui, au titre de l’article 6.1 des statuts du SEBC et de la BCE, «Dans le domaine de la coopération monétaire internationale concernant les missions confiées au SEBC, (la BCE) décide de la manière dont le SEBC est représenté». Le même article prévoit, en son paragraphe 3, que ces dispositions s’exercent «sans préjudice de l’article 111 paragraphe 4 du traité». Il va de soi que, en principe, le Conseil ne peut pas imposer à la BCE une décision qui irait à l’encontre des prérogatives de celle-ci, lorsqu’il s’agit de la représentation dans une structure propre aux banques centrales. Ainsi, c'est d'une façon tout à fait autonome que la BCE est devenue membre de la Banque des Règlements internationaux, à l'instar des banques centrales nationales, en souscrivant au capital de la B.R.I. à l'occasion d'une augmentation de celui-ci. On ne voit pas comment en revanche, il serait possible à la BCE d’imposer ses vues au Conseil s’il s’agit de la représentation de l’Union économique et monétaire dans une organisation dont les Etats membres - ou, à leur suite, la Communauté – font partie. La BCE pourra faire valoir son opinion au cours de la procédure normale de consultation et elle disposera d'un recours si la décision prise ne respecte pas ses prérogatives.
Il convient aussi de clarifier la notion de «représentation» qui vise à la fois la participation de la Communauté en tant que telle, agissant seule ou conjointement avec ses Etats membres, et les modalités de sa représentation au sens strict, c’est à dire quel sera l’organe – ou quels seront les organes – qui agira – agiront – au sein de ladite organisation. La décision sur ces deux points, que le Conseil devra prendre, dépend d’une part, du partage des compétences entre la Communauté et ses Etats membres, et d’autre part, de la répartition des pouvoirs entre les «institutions» de la Communauté, et, en particulier, entre la BCE et le Conseil. 

C’est précisément à la question des responsabilités respectives de la Communauté et de ses Etats que fait allusion la référence au respect de la répartition des compétences prévue aux articles 99 et 105. La doctrine a mis l’accent sur l’asymétrie qui existe entre la délégation des pouvoirs monétaires et la coordination des politiques économiques. Le Conseil européen, à l’occasion de ses réunions de décembre 1997 et 1998, respectivement à Luxembourg et à Vienne, a relevé cette distinction en suivant à cet égard les orientations adoptées par le Conseil Ecofin. Dans ses conclusions de Luxembourg, le Conseil européen indiquait, en particulier qu’«en ce qui concerne les éléments de politique économique autres que la politique monétaire et de taux de change, les Etats membres devraient continuer à présenter leurs politiques en dehors du cadre communautaire, tout en tenant pleinement compte de l’intérêt de la Communauté.» En entérinant le rapport que lui avait présenté le Conseil Ecofin, le Conseil européen de Vienne reconnaît qu’il peut être approprié que les Etats membres formulent des conceptions communes pour les matières qui ne relèvent pas de la compétence de la Communauté et que l’on parvienne à des solutions pragmatiques pour la représentation externe. 
Cette disposition qui vise à ménager les compétences respectives des Etats membres en ce qui concerne leurs politiques économiques, et celles de la BCE, dans le domaine de la politique monétaire n’a toutefois pas été appliquée. En effet, c’est l’Eurogroupe qui avait été chargé par le Conseil européen réuni à Vienne, les 11 et 12 décembre de la préparation des réunions du G 7, une procédure suivie aussi à l’égard du Fonds monétaire international. Un mode de préparation informel des décisions se substituait ainsi au prescrit du Traité 

Dans ces conditions, on ne sera pas surpris que le Présidium de la Convention se soit cru autorisé à « édulcorer » sensiblement la portée des dispositions du traité CE, avec un article III-85quater aux termes duquel les Etats membres faisant partie de la zone euro auraient simplement « coordonné leur action entre eux et avec la Commission, en vue d'arrêter des positions communes au sein des institutions et des conférences financières internationales compétentes », et le Conseil aurait pu, en se fondant sur cette coordination, sur proposition de la Commission, adopter les mesures appropriées pour assurer une représentation unifiée au sein des institutions et conférences financières internationales. Heureusement, les réactions à cette proposition ont été telles que le texte en définitive adopté, suite à d’ultimes modifications au cours de la CIG en diffère sensiblement. 

L’article I- 196 est libellé dans les termes suivants :
« 1. Afin d’assurer la place de l’euro dans le système monétaire international, le Conseil, sur proposition de la Commission, adopte une décision européenne établissant les positions communes concernant les questions qui revêtent un intérêt particulier pour l’union économique et monétaire au sein des institutions et des conférences internationales compétentes. Le Conseil statue après consultation de la Banque centrale européenne.

2. Le Conseil, sur proposition de la Commission, peut adopter les mesures appropriées pour assurer une représentation unifiée au sein des institutions et conférences financières internationales. Le Conseil statue après consultation de la Banque centrale européenne.

3. Seuls les membres du Conseil représentant les États membres dont la monnaie est l'euro prennent part au vote sur les mesures visées aux paragraphes 1 et 2 »
Ce texte présente plusieurs différences avec l’actuel article 111CE. Le paragraphe 1er ne vise que la définition de positions communes et non plus aussi les modalités de représentation, point qui est désormais couvert par le paragraphe 2. Ensuite, il ne réserve plus les compétences respectives des Etats membres en matière de politique économique, ni celle de la BCE, pour la politique monétaire
Le paragraphe 2 comporte une simple habilitation ( et non pas une obligation ( d’agir pour assurer une représentation unifiée au sein des institutions et conférences compétentes dans le domaine de l’UEM. Or, il nous paraît évident que les partenaires de l’Union au sein des organisations internationales ne consentiront à réformer, le cas échant, les règles et pratiques internes de celles-ci que s’ils sont confrontés à une demande forte, justifiée par une contrainte juridique claire, de la part de l’Union. On ne peut négliger, en effet, même s’ils ne sont pas insurmontables et se poseraient de toutes façons, qu’il y ait eu ou non une unification monétaire en Europe, les problèmes de gouvernance posés, en particulier au FMI, par la création d’une représentation unique de la zone euro, ou plutôt de l’Union, au sein de cette organisation.

5. La réserve de compétence aux Etats:

Aux termes du paragraphe 5 de l’article 111, «Sans préjudice des compétences et des accords communautaires dans le domaine de l’Union économique et monétaire, les Etats membres peuvent négocier dans les instances internationales et conclure des accords internationaux.»
Cette disposition est évidemment un texte de compromis entre les positions opposées de ceux qui entendaient préserver des accords (bilatéraux) existants et la possibilité d’en conclure de nouveaux, et de leurs partenaires qui souhaitaient s’en remettre aux principes de la jurisprudence de la Cour en vue de résoudre des difficultés éventuelles. Il est d’ailleurs remarquable qu’une déclaration annexée au traité ait été jugée nécessaire pour préciser que la disposition ne portait pas atteinte aux principes découlant de la doctrine AETR. Dans ce contexte, il faut distinguer les aspects externes de la politique monétaire, à l’égard desquels la clause « sans préjudice » est de nature à priver la suite du paragraphe de l’essentiel de sa portée, dans la mesure où les politiques de change et monétaire sont de la responsabilité exclusive des autorités de la zone euro, et les aspects externes de la politique économique, où la compétence nationale reste possible, même si on ne peut admettre que les Etats participant à la troisième phase de l’UEM prennent avec des Etats tiers des engagements susceptibles d’affecter les mécanismes de coordination des politiques économiques instaurés par le traité. Le paragraphe 5 en revanche couvre la participation des Etats membres aux organisations internationales, telles le FMI, aussi longtemps et dans la mesure où la Communauté ne s'est pas substituée à ses Etats membres.

II. Les accords au titre des deuxième et troisieme pilier
Le traité d’Amsterdam a apporté des modifications non négligeables au titre relatif à la PESC, notamment en y introduisant une disposition concernant la conclusion d’accords internationaux ( l’article 24 (, disposition qui parallèlement est rendue applicable au troisième pilier relatif à la coopération judiciaire et policière en matière pénale, par l’article 38.

1. Champ d’application des articles 24 et 38

En indiquant que les accords peuvent être conclus « en application du présent titre » (article 24, par. 1), ou qu’ils peuvent « couvrir des matières relevant du présent titre » (article 38), ces dispositions consacrent pour toute l’étendue de chacun des deux titres, le parallélisme des compétences internes et externes. L’article 24 permet la conclusion d’accords dans tous les domaines de la politique étrangère et de sécurité commune (article 11, par. 1), et les questions susceptibles d’être traitées par un accord conclu en vertu de l’article 38 seront relatives à la coopération entre les forces de police, la coopération entre les autorités judiciaires et autres autorités compétentes, en matière pénale et le rapprochement, en tant que de besoin, des règles de droit pénal des Etats membres (article 29). S’applique évidemment aux accords pris en vertu de l’article 38, les mots « sans préjudice des compétences de la Communauté européenne » par lesquels débute l’article 29 du titre VI, qui en définit l’objectif. 

Il découle du texte de l’article 24 que les accords ne doivent pas nécessairement être précédés par l’adoption d’un acte interne mais qu’ils peuvent être pris pour la mise en œuvre d’une action ou d’une position commune. La formule par laquelle débute cette disposition : « Lorsqu’il est nécessaire de conclure un accord (…) » ne doit pas à notre avis être entendue comme signifiant que la compétence de conclure est subordonnée à la démonstration de l’insuffisance d’une action interne. Elle n’exclut pas une certaine flexibilité dans le choix entre l’action interne et externe.

2. Le titulaire du pouvoir de conclure

Les articles 24 et 38 octroient-ils un pouvoir de conclure à l’Union ou ne visent-ils que des accords conclus en définitive par le Conseil au nom des Etats membres ? 

Le traité d’Amsterdam a introduit un certain nombre d’amendements au titre sur la PESC qui tous vont dans le sens de la reconnaissance de l’Union, comme acteur de la PESC : de plus en plus, la PESC est définie et présentée en tant que responsabilité non pas des Etats membres, mais de l’Union. 
Le traité de Nice a ajouté des éléments intéressants. Le plus important amendement est celui qui est consigné dans le paragraphe 6 de l’article 24 et aux termes duquel « Les accords conclus selon les conditions fixées par le présent article lient les institutions de l’Union ». Cette disposition reprend mot pour mot celle du paragraphe 7 de l’article 300 du traité CE, sauf les mots « et les Etats membres ». Pour certains, cette omission se justifie par le fait que, conclus au nom des Etats membres, ces accords liaient évidemment ceux-ci. Pour d’autres, l’important est la précision selon laquelle lesdits accords lient les institutions de l’Union, ce qui montre bien que ces accords sont conclus par celle-ci. Nous pensons que l’absence des mots « et ses Etats membres » participe d’un compromis sans doute inévitable compte tenu des discussions sur la reconnaissance de la personnalité juridique. 
Lors des travaux de la Convention, le  jurisconsulte du Conseil a produit une liste des accords conclus et des accords envisagés sur la base des articles 24 et 38 du TUE. Les accords conclus dans le domaine de la PESC sont peu nombreux ; il s’agit des accords sur les missions de surveillance de l’Union européenne, respectivement dans la république fédérale de Yougoslavie et dans la FYROM. Ils sont un peu plus  nombreux dans le troisième pilier. Le Conseil a adopté récemment des mandats de négociation pour des accords concernant soit le deuxième soit le troisième pilier. On notera le cas particulier de l’accord conclu par le Conseil avec l’Islande et la Norvège concernant la participation à l’acquis de Schengen qui a été conclu au nom de l’Union et de la Communauté simultanément (mixité inter-piliers). 
Certains invoquent, pour mettre en doute le fait que les accords conclus au titre de l’article 24 (ou 38…) le sont au nom de l’Union, la déclaration 4 adoptée par la Conférence intergouvernementale et relative aux articles J 4 et K 10 (24 et 38) du TUE : « Les dispositions de l’article J 4 et de l’article K 10 ainsi que tout accord qui en résulte n’impliquent aucun transfert de compétence des Etats membres vers l’Union européenne ». D’autres auteurs, dont nous faisons partie, considèrent que la déclaration 4 a pour but de caractériser la compétence comme parallèle (à celle des Etats membres) et, dès lors, non exclusive : c’est en quelque sorte l’effet possible de la doctrine AETR qui est ici par avance écarté.
3. La procédure de conclusion de ces accords

Conformément à une certaine logique du pilier relatif à la PESC, c’est la présidence qui reçoit mandat de négocier les accords, et non pas la Commission, comme c’est le cas selon l’article 300 du traité CE. On sait, en effet, que c’est la présidence qui représente l’Union pour les matières relevant de la PESC (article 18, par. 1), la Commission étant « pleinement associée » à ces tâches de représentation (article 18, par. 3). De même, l’article 24 prévoit-il que la Commission sera associée, mais, « le cas échéant » seulement, à la négociation. Ce qui laisse au Conseil une certaine souplesse dans la détermination de la procédure de négociation. C’est aussi la présidence qui recommandera au Conseil la conclusion de ces accords. 

Le Conseil statue à l’unanimité pour toutes les décisions qu’il a à prendre si l’unanimité est requise pour l’adoption des décisions internes (article 24, par. 2, introduit par le traité de Nice). 
On sait que l’unanimité est la règle pour les décisions relevant du titre sur la PESC (article 23, par. 1er), mais que, selon cette même disposition, l’abstention ne fait pas obstacle à l’unanimité. Toutefois, le même article 23 prévoit, en son paragraphe 2, que la majorité qualifiée s’appliquera dans deux hypothèses, lorsqu’il s’agit soit de prendre des décisions sur la base d’une stratégie commune (arrêtées par le Conseil européen, en vertu de l’article 13, par. 2), soit d’adopter des décisions mettant en œuvre une action commune ou une position commune. Et encore, un membre du Conseil peut-il empêcher le vote s’il déclare s’opposer à la décision pour des raisons de politique nationale importante. Le Conseil européen sera alors appelé à se prononcer à l’unanimité si le Conseil en décide ainsi à la majorité qualifiée. La majorité qualifiée est exclue pour l’adoption de décisions ayant des implications en matière militaire ou dans le domaine de la défense. 
Selon l’article 24, par. 3 (introduit par le traité de Nice), ce n’est que si l’accord envisagé l’est pour mettre en œuvre une action commune ou une position commune que la majorité qualifiée pourra s’appliquer. L’unanimité sera donc de rigueur s’il s’agit de mettre en œuvre directement une stratégie commune arrêtée par le Conseil européen mais qui n’a pas fait l’objet d’une action ou d’une position commune. Il s’agit là d’une manifestation supplémentaire de la réticence des Etats à conférer au Conseil un trop grand champ de manœuvre sur le plan externe. 
En revanche, le mécanisme de l’abstention constructive prévu par l’article 23, par. 1er pourra s’appliquer à la conclusion d’accords. L’article en question prévoit qu’en s’abstenant (ce qui ne fait pas obstacle à l’unanimité (article 23, par. 1er), un Etat membre peut faire une « déclaration formelle » et dans ce cas, il ne sera pas tenu d’appliquer la décision mais celle-ci liera l’Union.

L’article 24 comporte une disposition qui tranche nettement avec les règles d’application pour les accords internationaux communautaires (article 300, par. 7 TCE, aux termes duquel « les accords (…) lient les institutions de la Communauté et les Etats membres ») : « Aucun accord ne lie un Etat membre dont le représentant au sein du Conseil déclare qu’il doit se conformer à ses propres règles constitutionnelles ; les autres membres peuvent convenir que l’accord (leur) est néanmoins applicable à titre provisoire ». Quelle est la signification de cette disposition ? Il s’agit purement et simplement de la possibilité pour un Etat de subordonner son accord à la décision de conclure prise par le Conseil, à l’accomplissement de ses procédures constitutionnelles. Ainsi un Etat pourrait conditionner son approbation à un assentiment des chambres législatives, à un référendum, voire à une révision constitutionnelle. Considérer cette disposition comme une clause d’exemption serait supposer que le résultat de l’accomplissement desdites procédures serait nécessairement négatif.
On peut, mutatis mutandis, rapprocher une disposition de ce genre de l’article 5 de la convention instituant l’OCDE du 14 décembre 1960, aux termes duquel « aucune décision ne peut lier un membre aussi longtemps qu’il ne s’est pas conformé aux prescriptions de sa procédure constitutionnelle ». Une disposition telle que celle de l’article 24, par. 5 nous ramène en effet à un stade de l’organisation internationale antérieur à celui de la construction communautaire et montre la réticence des Etats membres de l’Union face à un véritable transfert de compétences dans le domaine de la PESC. Il va de soi que s’il était régulièrement fait recours à cette clause par un certain nombre d’Etats membres, la personnalité juridique de l’Union serait une coquille vide.  Si un ou plusieurs Etats font une déclaration du type visé à l’article 24, les autres Etats membres peuvent décider de mettre l’accord provisoirement en vigueur. Le traité d’Amsterdam disposait que ces Etats pouvaient convenir que l’accord « leur » est applicable à titre provisoire. Le traité de Nice a supprimé cette restriction et l’application provisoire vaut donc pour l’Union (ou, pour certains, pour l’ensemble des Etats membres). Il est clair que l’accord ne pourra être conclu définitivement que si le résultat des procédures constitutionnelles est positif, c’est-à-dire, si les approbations requises ont été obtenues ou si la constitution a fait l’objet d’une révision
Le Parlement européen n’est pas mentionné à l’article 24. Le titre relatif à la PESC attribue un rôle mineur à l’institution représentative des peuples des Etats. L’article 21 ne prévoit la consultation du Parlement que « sur les principaux aspects et les choix fondamentaux de la PESC et il veille à ce que les vues du Parlement européen soient dûment prises en considération. Le Parlement européen est tenu régulièrement informé par la présidence et la Commission de l’évolution de la PESC » Le même article ajoute que le PE « peut adresser des questions ou formuler des recommandations à l’intention du Conseil. Il procède chaque année à un débat sur les progrès réalisés dans la mise en œuvre de la PESC ». Le Parlement peut aussi intervenir dans la mise en œuvre de la PESC par son rôle dans la procédure budgétaire. En approuvant ou en rejetant des dépenses, le Parlement peut influer sur la PESC. Il peut agir d’initiative par l’adoption de résolutions auxquelles le Conseil ne peut pas rester totalement insensible mais il ne dispose pas d’un pouvoir d’avis, encore moins d’avis conforme, à propos de la conclusion des accords et l’on peut se demander si cette carence relative au contrôle démocratique de la politique extérieure n’a pas été l’une des justifications à la déclaration 4 analysée plus haut. Rien de comparable avec l’article 300 TCE qui prévoit, en principe, et sauf l’exception de la politique commerciale, une intervention au moins consultative du Parlement européen.

4. Les apports de la Constitution

La constitution apporte au droit en vigueur selon le traité de Nice des modifications importantes. Nous nous limiterons aux éléments suivants.

Dès lors qu’il n’y a plus de dualité entre une Communauté ayant une personnalité juridique incontestable et une Union revendiquant la sienne mais que seule l’Union se voit conférer la capacité juridique internationale, il n’y a plus de base pour la dualité des procédures de conclusion des accords. L’espace de liberté, sécurité et justice est unifié et soumis, avec des nuances, à la méthode communautaire, alors que la PESC reste dominée par des traits intergouvernementaux. 

Le regroupement au sein du titre V de la partie III, des dispositions relatives à l’action externe de l’Union, a notamment pour résultat la concentration au sein d’une seule disposition, l’article III-325, de l’ensemble des règles relatives à la procédure de conclusion des accords internationaux. Les traits essentiels de celle-ci sont examinés au chapitre III de la première partie. Le résultat le plus évident de cette modification est de supprimer les spécificités introduites par l’article 24 TUE, dont la plus importante est la possibilité pour les Etats de soumettre à l’accomplissement de leurs procédures constitutionnelles leur assentiment à l’accord. La nouveauté principale concerne le rôle du ministre des Affaires étrangères de l’Union dans la négociation des accords relevant du domaine de la PESC. 

La compétence de conclure des accords en matière de coopération judiciaire et policière pénale ne fait plus l’objet d’une disposition générale comme celle de l’article 38 TUE. La seule disposition qui prévoit explicitement la conclusion d’accords internationaux pour la réalisation de l’Espace de liberté, de sécurité et de justice est désormais l’article III-267, par. 3, relatif aux accords de réadmission, dans leurs pays d’origine ou de provenance, de ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier. La compétence externe en la matière devra être fondée sur les compétences implicites selon la doctrine de l’arrêt AETR et de l’avis 1/76.
Section III. Les accords mixtes

Les caractéristiques du régime juridique des accords mixtes découlent directement du fait que ces derniers relèvent pour partie de la compétence de la Communauté et pour partie de celle des Etats membres, qu’ils impliquent l’intervention conjuguée des institutions communautaires et des autorités nationales et que donc, comme l’a souligné à plusieurs reprises la Cour, ils nécessitent « une coopération étroite entre les institutions de la Communauté et les Etats membres, tant dans le processus de négociation et de conclusion que dans l’exécution des engagements assumés ».
I. La négociation
La négociation d’un accord mixte suit, du point de vue de la Communauté, le même cours que la négociation de n’importe quel autre accord auquel la Communauté doit être partie.

D’une manière générale, en cas d’accord mixte, la procédure de coordination débute dès que la Commission soumet au Conseil un projet de recommandation l’autorisant à ouvrir les négociations conformément aux directives de négociation qui y sont annexées. L’autorisation donnée par le Conseil doit prévoir les dispositions nécessaires en ce qui concerne la coordination de la position de la Communauté et des Etats membres durant les négociations.

Même si, théoriquement, les Etats membres et la Communauté peuvent négocier séparément en fonction des domaines de l’accord tombant dans leurs compétences respectives, les Etats membres et la Communauté en pratique se coordonnent ou à tout le moins se consultent en règle générale durant les négociations.

De plus en plus souvent, c’est le principe du négociateur unique « sans préjuger de la répartition des compétences entre la Communauté et ses Etats » qui prévaut, pour plusieurs raisons. D’abord, dans certains cas, il peut apparaître clairement à un stade très précoce soit que l’essentiel de l’accord concerne des matières qui relèvent de la compétence des Etats mais que certains aspects secondaires concernent la compétence de la Communauté, soit au contraire que l’essentiel de l’accord relève de la compétence de la Communauté mais qu’une certaine compétence des Etats ne peut être exclue. Mais, dans d’autres cas, au stade des négociations, il est difficile voire impossible de déterminer la répartition exacte des compétences et donc la nécessité éventuelle d’une participation des Etats membres à l’accord, cette détermination n’étant possible que lors de la phase de la conclusion de l’acte, une fois en possession de l’acte final. La Commission peut alors être chargée de négocier l’accord en consultation avec les Etats membres mais à la condition que la question de savoir si les Etats membres devront éventuellement être parties à l’accord soit réservée jusqu’au moment où le texte final de l’accord est négocié et la substance de ses dispositions connue. En second lieu, la conduite des négociations internationales nécessite une certaine souplesse qui s’accommode mal d’une répartition rigide des rôles entre les différents acteurs. Changer de négociateur en fonction de l’idée que l’on se fait au niveau politique de l’allocation des compétences permet difficilement de négocier de manière efficace. 

II. La conclusion

Si, au stade de la négociation, la solution du négociateur unique sans préjuger des compétences apparaît la plus bénéfique à la représentation unitaire des intérêts communautaires, elle est toutefois difficilement transposable au processus de conclusion dans la mesure où durant cette phase l’engagement d’exécuter l’acte est pris. A ce stade, il devient en effet indispensable de déterminer si la compétence pour conclure l’acte est exclusive ou partagée, ou, en d’autres termes, s’il appartient à la seule Communauté ou à la Communauté « ensemble » avec ses Etats membres de s’engager internationalement. 

Les accords mixtes présentent un nouveau problème au stade de la conclusion. L’adoption de la position pour les matières relevant de la compétence communautaire se fonde normalement sur les dispositions correspondantes du traité et doit donc, en fonction de la base juridique applicable, être décidée tantôt à la majorité qualifiée, tantôt à l’unanimité. Mais l’accord mixte doit être aussi signé par tous les Etats membres. C’est ce que confirme le nouvel article 133 CE, introduit par le traité de Nice. Après avoir souligné que les accords dans le domaine du commerce des services culturels et audiovisuels, des services d’éducation, ainsi que des services sociaux et de santé humaine relèvent de la compétence partagée entre la Communauté et ses Etats membres, il en conclut que « leur négociation requiert, outre une décision communautaire prise conformément aux dispositions pertinentes de l’article 300, le commun accord des Etats membres. Les accords ainsi négociés sont conclus conjointement par la Communauté et par les Etats membres ». Le partage de compétences entre la Communauté et les Etats membres pour un même instrument international aboutit ainsi nécessairement à la conséquence que l’unanimité se substitue à la majorité qualifiée au stade de la conclusion des accords
Est-il nécessaire que la Communauté et ses Etats membres, en application de l’obligation de coopération mutuelle, s’engagent de manière simultanée ? A cet égard, il est indispensable de dissocier approbation ou conclusion, d’une part, et dépôt des ratifications permettant l’entrée en vigueur de l’accord, d’autre part.

S’agissant de la conclusion, il arrive que le Conseil adopte sa décision de conclusion ou d’approbation sans attendre celle de tous ses Etat. Ainsi, dans la motivation de la décision du Conseil concernant la conclusion de la convention-cadre des Nations unies sur le changement climatique est exprimé le souhait que les Etats membres prennent « les mesures nécessaires pour que le dépôt des instruments de ratification et d’approbation des Etats membres et de la Communauté intervienne dans les meilleurs délais et si possible simultanément »  ; de même, s’agissant de la convention sur le droit de la mer, la décision du Conseil fait référence au fait que la majorité de ses Etats membres en est partie (condition exigée pour que la Communauté en devienne elle-même partie) et que le processus de ratification des autres est en cours . Dans certaines hypothèses, en revanche, il apparaît nécessaire que Communauté et Etats deviennent simultanément parties contractantes en raison de l’imbrication des compétences : tel a été le cas par exemple pour l’OMC et les accords issus du cycle d’Uruguay ou pour la convention des Nations unies sur les stocks chevauchants. La décision du Conseil concernant la « ratification » de cette dernière fait d’ailleurs expressément référence à la nécessité de « s’acquitter ensemble des obligations prévues par l’accord et d’exercer ensemble les droits qu’il confère dans les cas de compétences partagées pour garantir une application uniforme de l’accord »

Quant au dépôt des ratification et à l’entrée en vigueur, le traité CEEA est le seul à aborder la question, en disposant en son article 102 que « les accords et conventions (…) auxquels sont parties, outre la Communauté, un ou plusieurs Etats membres ne peuvent entrer en vigueur qu’après notification à la Commission par tous les Etats membres intéressés, que ces accords ou conventions sont devenus applicables conformément aux dispositions de leurs droits internes respectifs ».
Cette solution est en pratique aussi appliquée dans le cadre des autres traités. Le dépôt de manière concomitante des instruments d’acceptation de la Communauté et de ses Etats membres, de façon à ce que l’accord puisse entrer en vigueur à leur égard à la même date apparaît comme la solution la plus conforme à l’exercice des compétences partagées et à la sécurité juridique des tiers. L’engagement international simultané de « l’ensemble communautaire » constitue la mise en œuvre au stade de la conclusion de l’obligation mutuelle de coopération entre institutions communautaires ; il semble en effet le plus à même d’éviter les incertitudes juridiques.

Cela suppose d’organiser la coordination de la ratification des Etats membres et du dépôt des instruments de ratification de la Communauté et des Etats membres. Or, dans cette étape finale, la coopération entre la première et les seconds devient particulièrement complexe, dans la mesure où les Etats membres doivent en passer par les procédures d’approbation au niveau national. Les gouvernements devront obtenir l’autorisation préalable des institutions parlementaires, voire dans certains systèmes constitutionnels l’assentiment des parlements des unités sous-étatiques. Dans la pratique, il en résulte souvent un retard sensible dans l’entrée en vigueur de l’accord, par rapport aux accords conclu au nom de la Communauté dans le cadre de ses compétences exclusives. 

Les délais avant l’entrée en vigueur de l’accord peuvent ainsi attendre plusieurs mois, plus fréquemment plusieurs années. Il n’est d’ailleurs pas rare de voir la Commission exhorter les Etats à accélérer les procédures de ratification internes afin que la Communauté et ses Etats puissent devenir parties à une convention sans délais trop importants (voy. ainsi l’intervention du commissaire Fischler au Conseil du 25 avril 2001 à propos de l’accord sur les stocks chevauchants ouvert à la signature en 1995 et en vigueur trente jours après le dépôt du trentième instrument de ratification ; la Commission, sachant qu’en avril vingt-huit ratifications étaient intervenues, craignait en effet que la Communauté ne puisse en être partie dès son entrée en vigueur).

Un exemple particulièrement topique est celui de l’accord de coopération et d’union douanière avec la République de Saint Marin, qui a pris la forme d’un accord mixte en raison des ses dispositions sociales. Signé en décembre 1991, il devait attendre la ratification par les douze ( à l’époque ( Etats membres pour entrer en vigueur, ce qui n’avait encore pas pu être réalisé lors de l’adhésion de l’Autriche, de la Finlande et de la Suède au 1er janvier 1995. En conséquence, un protocole à l’accord a dû être signé en janvier 1997 pour permettre à ces trois Etats de participer à celui-ci, protocole soumis lui aussi à la ratification de tous les Etats membres. Le résultat est que l’accord n’est entré en vigueur que le 1er avril 2002, soit plus de dix ans après sa conclusion  

Afin de pallier les inconvénients liés aux délais d’entrée en vigueur des accords mixtes, la pratique s’est instaurée, tout particulièrement pour les accords d’association, de la conclusion d’accords intérimaires, nécessitant uniquement l’intervention des institutions communautaires. Cela a été par exemple le cas pour l’accord évoqué ci-dessus avec Saint Marin, où un accord intérimaire de commerce et d’union douanière a été signé le 27 novembre 1992 et est entré en vigueur le 1er décembre Toutefois, ces accords, qui ne peuvent par définition couvrir que les matières relevant de la compétence exclusive de la Communauté, traitent seulement des aspects commerciaux et plus précisément le libre échange des marchandises, à l’exclusion des services. A ce titre, ils ne constituent qu’un palliatif limité.

En ce qui concerne l’accord de Cotonou signé le 23 juin 2000 et qui est entré en vigueur le 1er avril 2003, la solution, en application de l’article 366, par. 3, de la quatrième convention de Lomé, a été l’adoption par le Conseil des ministres ACP-CE d’une décision concernant des mesures transitoires applicables du 2 août 2000 jusqu’à l’entrée en vigueur de l’accord.

Le traité d’Amsterdam a introduit à l’article 300 une référence à l’application provisoire des accords, qui pourrait constituer une piste intéressante. Encore faudra-t-il savoir ce que pourra couvrir une décision d’application provisoire : seulement, comme pour les accords intérimaires, les dispositions relevant de la compétence communautaire ou toutes les dispositions ? En 1999, Madame C. Flaesh-Mougin écrivait que cela dépendrait essentiellement de l’attitude des Etats. Cinq ans plus tard, la pratique ne semble pas avoir changé : c’est toujours à des accords intérimaires que la Communauté a recours, et uniquement pour les dispositions des accords de coopération relevant de sa compétence. Tel a été notamment le cas pour les accords avec la République libanaise, l’Egypte  ou la Croatie.

Une autre difficulté peut enfin survenir : l’éventuelle non ratification par un ou plusieurs Etats membres des dispositions de l’accord relevant de leurs compétences empêche l’entrée en vigueur de l’accord dans sa totalité, y compris pour les dispositions qui relèvent de la compétence communautaire.

Chapitre III

La participation de la Communauté européenne aux organisations internationales

Les enjeux de la participation de la Communauté européenne aux organisations internationales sont fondamentaux :

Au plan interne : sont en cause

· au plan juridique la capacité pour la Communauté d’être présente au niveau international pour se prononcer sur des questions qui procèdent des compétences qui lui ont été attribuées par ses Etats membres et qu’elle doit pouvoir exercer, le cas échéant, de manière exclusive ;

· au plan politique,  sa cohérence, sa crédibilité à l’égard des Etats tiers et sa capacité à affirmer son identité sur la scène internationale

Sur le plan international, au-delà du strict problème de la Communauté, la question de son statut international a valeur d’exemple, pour d’autres organisations d’intégration économique régionale.

La situation de la Communauté reste encore aujourd’hui exceptionnelle en raison de sa nature et de l’importance des compétences dont elle dispose, on ne peut toutefois sous-estimer la relance actuelle des intégrations régionales et leur montée en puissance. 

A cet égard, on doit souligner que la Communauté est en quête d’une forme de reconnaissance de son existence mais aussi de sa spécificité ; elle s’efforce en effet d’éviter une assimilation aux autres organisations internationales qui équivaudrait pour elle à une banalisation toujours déniée par la Cour de justice des Communautés européennes

I. 
La capacité au plan interne à participer à une organisation internationale
Au plan interne, la question de la participation de la Communauté européenne à des organisations internationales est encore moins abordée par le traité que celle de la conclusion d’accords internationaux.

Il y a bien entendu les dispositions que nous avons évoquées à plusieurs reprises, permettant à la Communauté d’entretenir des liens plus ou moins étroits avec des organisations internationales et de conclure des accords avec elles ou des conventions multilatérales en leur sein. 
Le traité CE envisage en des termes divers liens ainsi susceptibles d’être établis avec les organisations internationales. La Commission est « chargée d’assurer toutes liaisons utiles avec les organes  des Nations unies et de leurs institutions spécialisées » (article 302 alinéa 1). C’est en revanche à la Communauté d’établir avec le Conseil de l’Europe « toutes coopérations utiles » (article 303) et avec l’OCDE « une étroite collaboration dont les modalités sont fixées d’un commun accord » (article 304). De façon plus générale, l’article 302 alinéa 2 charge la Commission d’assurer « les liaisons opportunes avec toutes organisations internationales », ce qui lui laisse une grande liberté d’appréciation tant à propos de leur existence même que de leur forme et de leur contenu.

Ces diverses dispositions ont été concrétisées par la signature d’accords nombreux et variés aux appellations diverses mais dont le but commun est de faciliter la participation de la Communauté aux travaux d’autres organisations ou de définir les modalités de sa coopération avec elles. 

La forme prise par ces accords est variable : dans la grande majorité des cas, ils donnent lieu à un échange de lettres avec le secrétariat des organisations concernées ; mais ils peuvent aussi se matérialiser par des arrangements, accords ou memoranda plus formalisés. Beaucoup de ces accords n’ont malheureusement pas fait l’objet d’une publication au journal officiel, même si la tendance actuelle est cependant à une plus grande transparence.

Il faut souligner que les termes utilisés dans ces diverses dispositions renvoient tous à des liens à nouer avec un partenaire extérieur (liaison, coopération, collaboration avec…) et ne sauraient s’appliquer aux modalités de participation de la Communauté à une organisation internationale.

Par ailleurs, comme nous l’avons aussi déjà vu, les dispositions du traité CE relatives aux accords externes évoquent systématiquement la possibilité que ceux-ci soient conclus soit avec un Etat ou un groupe d’Etats, soit avec une organisation internationale, qu’il s’agissent des accords commerciaux (depuis le traité de Maastricht), des accords d’association  ou des accords en matière monétaire et de change, en matière de recherche et de développement technologique , d’environnement ou de coopération au développement.

L’article 300 par 2, tel qu’i a été modifié par le traité de Nice évoque quant à lui, la procédure à suivre pour « pour établir les positions à prendre au nom de la Communauté dans une instance créée par un accord, lorsque cette instance est appelée à adopter des décisions ayant des effets juridiques, à l'exception des décisions complétant ou modifiant le cadre institutionnel de l'accord »

Qu’en est-il dans la nouvelle Constitution
L’article III-292, par. 2, dans les dispositions d’application générale du titre « action extérieure », dispose « L'Union s'efforce de développer des relations et de construire des partenariats avec les pays tiers et avec les organisations internationales, régionales ou mondiales qui partagent les principes visés au premier alinéa. Elle favorise des solutions multilatérales aux problèmes communs, en particulier dans le cadre des Nations unies. »
Chacun des différents chapitres envisage la possibilité de conclure des accords non seulement avec des Etats mais aussi avec des organisations internationales. 
Il y a aussi le chapitre VII intitulé : « RELATIONS DE L'UNION AVEC LES ORGANISATIONS INTERNATIONALES ET LES PAYS TIERS ET DÉLÉGATIONS DE L'UNION »
Article III-327

1. L'Union établit toute coopération utile avec les organes des Nations unies et de leurs institutions spécialisées, le Conseil de l'Europe, l'Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe et l'Organisation de coopération et de développement économiques.

L'Union assure, en outre, les liaisons opportunes avec d'autres organisations internationales.

2. Le ministre des Affaires étrangères de l'Union et la Commission sont chargés de la mise en œuvre du présent article.

Article III-328

1. Les délégations de l'Union dans les pays tiers et auprès des organisations internationales assurent la représentation de l'Union.

2. Les délégations de l'Union sont placées sous l'autorité du ministre des affaires étrangères de l'Union. Elles agissent en étroite coopération avec les missions diplomatiques et consulaires des États  membres.

Mais rien dans le traité, ni dans la Constitution ne vient consacrer officiellement la capacité de la Communauté européenne à être membre d’une organisation internationale.

C’est donc à nouveau vers la jurisprudence de la Cour qu’il faut se tourner, et cela nous ramène à l’avis 1/76, où la Cour a posé le principe que

« La Communauté a, partant, non seulement la capacité d’entrer à ce sujet dans des relations contractuelles avec un Etat tiers, mais encore la compétence, dans le respect du traité, de concourir avec cet Etat à la mise en place d’une structure organique appropriée, telle que l’établissement public international qu’il est projeté de créer sous le nom de ‘Fonds européen d’immobilisation de la navigation intérieure’. La Communauté peut également, dans cette perspective, concourir avec un état tiers pour doter les organes d’un tel établissement des pouvoirs décisionnels adéquats et pour définir de manière appropriée aux objectifs poursuivis la nature, l’élaboration, la mise en vigueur et les effets des dispositions à prendre dans un tel cadre. »

Une telle possibilité a néanmoins été encadrée, car elle ne peut remettre en cause les fondements même du système communautaire. 

Ainsi, dans l’avis 1/76, la Cour a d’abord examiné si les modalités de fonctionnement du fonds étaient conformes avec les principes du droit communautaire. Ainsi elle note qu’un  problème spécial se pose du fait que l’accord projeté prévoit la participation en tant que parties contractantes, non seulement de la Communauté et de la Suisse mais aussi de certains des Etats membres. Comme nous l’avons vu, elle a estimé que cette participation était nécessaire parce que ces Etats prennent l’engagement d’apporter aux conventions antérieures signées par eux, les modifications nécessaires. Mais elle considère que la participation de ces  Etats membres aux négociations, bien que justifiée dans le but indiqué, a cependant eu des effets allant au dela de cet objet et peu conformes aux exigences impliquées par les notions mêmes de Communauté et de politique commune. En particulier, la Cour considère que les dispositions  relatives à l’organisation et aux délibérations du Conseil de surveillance, organe directeur du Fonds mettent en  cause la compétence des institutions de la Communauté. Ce sont les dispositions prévoyant la substitution dans la structure organique du Fonds, de plusieurs Etats membres à la Communauté et à ses institutions dans un domaine relevant d’une politique commune. Selon la Cour, « sans doute, la nature spécifique des intérêts en présence peut expliquer le désir de faire appel, dans le cadre des organes de gestion, aux administrations plus directement concernées par les problèmes de la navigation intérieure ». Mais selon elle ce but ne justifie pas la création d’une organisation mixte, dans laquelle la défense des intérêts de la communauté serait assurée par la présence de représentants nationaux, siégeant au Conseil de surveillance à coté du président et du représentant de la Suisse ? Elle considère que la conclusion d'un accord international par la Communauté ne saurait avoir pour effet un abandon de l'autonomie d'action de la Communauté dans ses rapports extérieurs et une modification de sa constitution interne par l'altération d'éléments essentiels de la structure communautaire en ce qui concerne les prérogatives des institutions, le processus décisionnel au sein de celles-ci et la position réciproque des Etats membres. Plus particulièrement, la substitution, dans la structure organique du 'Fonds' projeté, de plusieurs Etats membres à la Communauté et à ses institutions, la modification des rapports entre Etats membres, tels qu'ils sont fixés par le traité, notamment par l'exclusion ou le désintéressement de certains Etats dans les activités prévues, ainsi que l'attribution de prérogatives particulières à certains autres Etats dans le processus décisionnel sont incompatibles avec la constitution de la Communauté et, plus spécialement, avec les conceptions qui se dégagent du préambule et des articles 3 et 4 du traité. Un accord international dont l'effet serait de contribuer aussi à un affaiblissement institutionnel de la Communauté, à l'abandon des bases d'une politique commune et à la désintégration de l'oeuvre communautaire est incompatible avec les dispositions du traité. En effet, la répétition de tels procédés risquerait de désintégrer progressivement l'œuvre communautaire et ceci de manière irréversible compte tenu du fait qu’il s’agit d’engagements pris à l’égard d’Etats tiers.
En ce qui concerne les pouvoirs de décision attribués aux organes du fonds, la Cour a souligné que cela posait le problème de savoir si les institutions peuvent librement transmettre, à des organismes non communautaires, les pouvoirs ou partie des pouvoirs conférés par le traité et ainsi créer pour les Etats membres l’obligation d’appliquer directement dans leurs ordres juridiques des règles de droit d’une origine non communautaire, adoptées dans des formes et sous des conditions qui échapperaient aux prévisions et garanties du traité. Cependant, selon la Cour, le problème ainsi soulevé n’a pas besoin d’être tranché par le présent avis. En effet, les dispositions du statut définissent et circonscrivent les pouvoirs que celui-ci reconnaît aux organes du fonds d’une façon à ce point nette et précise qu’il ne s’agit en l’occurrence que de pouvoirs d’exécution.

La Cour a encore relevé que le système juridictionnel de l’accord projeté prévoit l’attribution de certaines compétences à un organe, le tribunal du fonds, qui, notamment par sa composition, se distingue de la Cour de justice établie par le traité. Le tribunal se verra attribuer compétence pour statuer, en matière des activités du fonds, sur les recours introduits contre les organes du fonds ou les Etats, et sur les recours en manquements formés contre l’un des états sur le territoire desquels le statut a force obligatoire (mais non contre la communauté en tant que telle). En outre, le tribunal aura compétence pour statuer sur des recours préjudiciels dont il serait saisi par les juridictions nationales. Au sujet de ces derniers recours, il est à noter qu’ils peuvent porter non seulement sur la validité et l’interprétation des décisions prises par les organes du fonds, mais également sur l’interprétation de l’accord et du statut. La Cour a posé la question de savoir si les dispositions relatives à la compétence du tribunal du fonds sont compatibles avec celles du traité relatives à la compétence de la Cour.

Selon les observations soumises à la Cour, les règles du statut relatives à la compétence juridictionnelle seraient susceptibles d’être interprétées de manières différentes. D’après une interprétation, la compétence du tribunal se substituerait à celle de la Cour en ce qui concerne l’interprétation de l’accord et du statut. D’après une autre interprétation, la compétence du tribunal et celle de la Cour seraient juxtaposées, de sorte qu’il appartiendrait à la juridiction nationale d’un Etat membre de saisir l’un ou l’autre des deux organes juridictionnels. 

La Cour constate qu’il appartiendra aux organes juridictionnels en cause d’effectuer une telle interprétation. Tout en souhaitant que ces interprétations soient le moins possible susceptibles de provoquer des conflits de compétence, on ne peut toutefois exclure à priori que les organes juridictionnels concernés puissent arriver à des interprétations divergentes qui entraîneraient des répercussions sur la sécurité juridique.

L’établissement d’un système juridictionnel tel que celui prévu par le statut, qui dans l’ensemble assure aux justiciables une protection juridique efficace, ne peut se soustraire aux données impératives résultant de la participation d’un Etat non membre. La nécessité de mettre en place des recours juridictionnels et des procédures judiciaires qui, dans une mesure égale pour tous les justiciables, assureront le respect du droit dans les activités du fonds peut justifier, dans son principe, la construction adoptée. Tout en approuvant donc la préoccupation, reflétée par les dispositions du statut, d’organiser, dans le cadre du fonds, une protection juridictionnelle adaptée aux données du problème, la Cour se voit cependant obligée de formuler certaines réserves en ce qui concerne la compatibilité avec le traité de la structure du «  Tribunal du fonds ».

Dans l’hypothèse de la deuxième interprétation, une difficulté résulterait, aux yeux de la Cour du fait que les six membres de la Cour appelés à siéger au tribunal du fonds pourraient être dans le cas de se préjuger dans des questions qui deviendraient pendantes devant la Cour de la communauté après l’avoir été devant le tribunal du fonds et vice versa. L’arrangement envisagé pourrait se heurter à l’obligation, pour les juges, de se prononcer en pleine impartialité sur les questions devenant litigieuses devant la Cour. Dans des cas extrêmes, la Cour pourrait se trouver dans l’impossibilité de réunir un quorum de juges en condition de statuer sur des questions qui auraient été déjà litigieuses devant le tribunal du fonds. Pour ces raisons, la Cour estime que le tribunal du fonds ne pourrait être mis sur pied, dans les termes envisagés par l’article 42 du statut, qu’à la condition qu’il ne soit pas fait appel, pour  sa formation, à des juges faisant partie de la Cour de justice.

La Cour est revenue sur cette question à propos de l’accord portant création de l’Espace économique européen.
Elle a d’abord souligné la différence fondamentale qui existe entre la Communauté et l’Espace économique européen : 
« l'identité des termes des dispositions de l'accord portant sur la création de l'Espace économique européen et des dispositions communautaires correspondantes ne signifie pas que les unes et les autres doivent nécessairement être interprétées de façon identique. En effet, un traité international doit être interprété non pas uniquement en fonction des termes dans lesquels il est rédigé, mais également à la lumière de ses objectifs. 

S'agissant des objectifs de l'accord et de ceux du droit communautaire, il convient de constater que l'accord vise à l'application d'un régime de libre-échange et de concurrence dans les relations économiques et commerciales entre les parties contractantes. Pour la Communauté, en revanche, un tel régime s'est développé et s'insère dans l'ordre juridique communautaire dont les objectifs vont au-delà de ceux poursuivis par l'accord. En effet, le traité CEE vise à atteindre une intégration économique débouchant sur l'établissement d'un marché intérieur et d'une union économique et monétaire, l'ensemble des traités communautaires ayant pour objectif de faire progresser concrètement l'Union européenne. 

S'agissant du contexte dans lequel s'inscrit l'objectif de l'accord, il diffère également de celui dans lequel se poursuivent les objectifs communautaires. L'Espace économique européen doit être réalisé sur la base d'un traité international qui ne crée que des droits et obligations entre les parties contractantes et ne prévoit aucun transfert de droits souverains au bénéfice des organes intergouvernementaux qu'il institue. En revanche, le traité CEE, bien que conclu sous la forme d'un accord international, n'en constitue pas moins la charte constitutionnelle d'une communauté de droit. Les traités communautaires ont en effet instauré un nouvel ordre juridique au profit duquel les États membres ont limité leurs droits souverains et dont les sujets sont non seulement les États mais également leurs ressortissants. Les caractéristiques essentielles de l'ordre juridique communautaire ainsi constitué sont, en particulier, sa primauté par rapport aux droits des États membres et l'effet direct de toute une série de dispositions. 

Il en résulte que l'homogénéité des règles de droit dans l'ensemble de l'Espace économique européen n'est pas garantie par l'identité de contenu ou de rédaction des dispositions du droit communautaire et des dispositions correspondantes de l'accord. »
La Cour s’est alors penchée sur la question précise qui lui était posée, concernant le système juridictionnel mis en place par l’accord.

Elle a relevé que la Cour de l'Espace économique européen, qui est compétente pour régler les différends entre les parties contractantes portant sur l'interprétation ou l'application de l'accord, peut être appelée à interpréter la notion de « partie contractante », laquelle, s'agissant de la Communauté, vise, selon les cas, soit la Communauté, soit celle-ci et les États membres, soit uniquement ces derniers. 

Cette Cour sera donc amenée à statuer sur les compétences respectives de la Communauté et de ses États membres pour les matières régies par les dispositions de l'accord. L'attribution de cette compétence est incompatible avec le droit communautaire car elle est susceptible de porter atteinte à l'ordre des compétences défini par les traités et à l'autonomie du système juridique communautaire dont la Cour de justice assure le respect, en vertu de l'article 164 du traité CEE, d'une manière exclusive, les États membres s'étant engagés par l'article 87 du traité CECA et par l'article 219 du traité CEE à ne pas soumettre un différend relatif à l'interprétation ou à l'application des traités à un mode de règlement autre que celui prévu par ceux-ci. 

La Cour admet que lorsqu'un accord international conclu par la Communauté prévoit un système juridictionnel propre comprenant une juridiction compétente pour régler les différends entre les parties contractantes à cet accord et, par voie de conséquence, pour en interpréter les dispositions, les décisions de cette juridiction lient les institutions de la Communauté, y compris la Cour, notamment lorsque celle-ci est appelée à statuer sur l'interprétation de l'accord, en tant que celui-ci fait partie intégrante de l'ordre juridique communautaire. 

Elle reconnaît qu’un accord international qui prévoit un tel système juridictionnel est, en principe, compatible avec le droit communautaire, la compétence de la Communauté en matière de relations internationales et sa capacité de conclure des accords internationaux comportant nécessairement la faculté de se soumettre aux décisions d'une juridiction créée en vertu de tels accords pour l'interprétation et l'application de leurs dispositions. 

Mais ajoute la Cour, « s'agissant de l'accord créant l'Espace économique européen, la question se présente cependant sous un jour particulier. En effet, d'une part, en reprenant une partie essentielle des règles qui régissent les relations économiques et commerciales à l'intérieur de la Communauté et qui constituent, pour la plupart, des dispositions fondamentales de l'ordre juridique communautaire, cet accord a pour effet d'insérer dans l'ordre juridique communautaire un vaste ensemble de règles juridiques qui est juxtaposé à un groupe de règles communautaires dont le libellé est identique. D'autre part, cet accord, en tant qu'il s'assigne un objectif d'application uniforme et d'égalité des conditions de concurrence, vise nécessairement l'interprétation tant de ses dispositions que de celles correspondantes de l'ordre juridique communautaire. 

Bien que l'accord oblige la Cour de l'Espace économique européen à interpréter les dispositions de l'accord à la lumière de la jurisprudence pertinente de la Cour de justice antérieure à la date de signature de l'accord, la Cour de l'Espace économique européen ne sera plus soumise à une telle obligation pour les décisions rendues par la Cour de justice après cette date. Par conséquent, l'objectif d'assurer l'homogénéité du droit dans l'ensemble de l'Espace économique européen commande non seulement l'interprétation des règles propres à cet accord, mais également celle des règles correspondantes du droit communautaire. 

Il s'ensuit que, en conditionnant l'interprétation future des règles communautaires en matière de libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux, ainsi que de celles en matière de concurrence, le mécanisme juridictionnel prévu par l'accord porte atteinte à l'article 164 du traité CEE et, plus généralement, aux fondements mêmes de la Communauté, ce qui le rend incompatible avec le droit communautaire. »
II.
Le statut de la Communauté européenne dans les organisations internationales

Le statut de la Communauté dans les organisations et conférences internationales est très variable. Sans doute aujourd'hui sa présence au sein des enceintes internationales n'est-elle plus contestée comme jadis pour des raisons idéologiques par les pays de l'Est, mais tant son caractère atypique d'organisation internationale d'intégration que les implications de sa présence pour les Etats membres des organisations ou les parties aux conventions internationales expliquent les réticences à lui reconnaître un statut correspondant à ses compétences.

Faute de dispositions spécifiques dans la charte constitutive d'une organisation, la Communauté ne peut, sauf révision souvent difficile à opérer, en devenir membre à part entière. En revanche, elle peut bénéficier plus aisément d'un statut d'observateur si une décision est prise en ce sens par les organes compétents de l’organisation. 

Dès lors on peut faire le constat aujourd'hui que rares sont les organisations dont la Communauté est totalement exclue, lors que sa présence en tant que membre à part entière fait toujours figure d’exception.

1.
La participation de la Communauté en tant que membre à part entière d'une organisation internationale
Le statut de membre à part entière d'une organisation internationale de type intergouvernemental est, comme ce qualificatif l'indique, en principe réservé aux Etats.  C’est ainsi que de façon significative, la Charte de l’ONU, prévoit dans ses articles 3 et 4 que « les membres ne peuvent être que les Etats ». 

Traditionnellement cette exclusivité est justifiée par le fait que ce sont les Etats qui disposent, dans les domaines d'intervention de l'organisation, des compétences nécessaires pour adopter des actes et les mettre en œuvre sur leur propre territoire. 

Or la Communauté a bénéficié de transferts de compétences de la part de ses Etats membres au titre de certaines politiques (agricole, pêche, politique commerciale, transports…),  qui fait que c’est elle qui doit assurer la mise en œuvre de certaines des décisions adoptée au sein d’organisations internationales. Cela devrait, d’un strict point de vue  logique et juridique, la conduire à se voir reconnaître un statut prenant en compte une telle situation. A défaut, il existe des risques d’incohérence, notamment celui de devoir faire adopter par les Etats membres, au sein des organisations internationales, des actes qui, par la suite, devront être mis en œuvre par la Communauté. 

Pourtant, les choses sont infiniment moins simples car la réponse à cette question dépend en fait d’une combinaison de trois facteurs : le premier est lié à la compétence de la Communauté, point que nous venons d’aborder, mais viennent s’y ajouter deux autres points, à savoir l’accord des Etats membres et l’accord de l’organisation internationale ou des Etats parties ». C’est ce qui explique que, en dépit de l’importance des compétences, y compris exclusives, de la Communauté européenne, sa participation à une organisation internationale en tant que membre à part entière reste exceptionnelle et les modalités de concrétisation de ce statut sont diverses.

A.
Les organisations régionales de pêche : la présence substitutive de la Communauté
Les organisations régionales de pêche (ORP) issues d’accords internationaux constituent le cadre au sein duquel sont définies les modalités de gestion des ressources halieutiques en haute mer. Sur la base de données scientifiques, leurs organes adoptent des recommandations en vue d’assurer la conservation et l’exploitation durable des ressources ; celles-ci peuvent impliquer des inspections et des contrôles à l’égard des navires y compris, dans certains cas, ceux de parties non contractantes qui ne respecteraient pas la réglementation adoptée. 

La Communauté est aujourd’hui membre à part entière de dix ORP sur environ trente cinq existantes. Elle a adhéré à certaines organisations déjà en place, pour une grande partie au cours de ces dernières années, mais a aussi participé à la création d’organisations nouvelles dont elle est membre fondateur. 

Cette présence en qualité de membre à part entière de la Communauté, déjà en soi exceptionnelle, s’accompagne en outre de conséquences inhabituelles pour ses Etats membres : alors qu’en principe, sa participation à une organisation internationale n’exclut pas celle de ses Etats membres (participation cumulative), en ce qui concerne les ORP, la participation de la Communauté est une « participation substitutive », à deux exceptions près, ce qui signifie que les Etats membres s’y siègent pas. Lorsque la Communauté adhère à une organisation déjà existante, ceux qui en étaient membres s’en retirent. 

Dès lors c’est la Commission seule qui représente la Communauté dans les ORP : elle y défend les positions définies par le Conseil dans les divers organes et lors des réunions formelles et informelles. Il n’est pas exclu qu’elle soit accompagnée au sein de la délégation de la Communauté par des experts nationaux Toutefois, c’est la Commission qui reste titulaire de tous les droits s’attachant à la qualité de membre de la Communauté et qui dispose du droit de parole, de celui de déposer des propositions, amendements et motions d’ordre et du droit de vote. 

La présence substitutive de la Communauté aboutit aussi à ce qu’elle ne dispose que d’une voix, quel que soit le nombre de ses Etats qui ont ou auraient pu être membre de l’ORP en raison de leur intérêt dans les pêcheries concernées. Une telle conséquence mérite attention car il est évident que la Communauté, composée d’un nombre croissant d’Etats dont certains auraient été susceptibles de siéger dans une ORP, perd certains atouts sur un plan strictement comptable. Il est cependant difficile de raisonner uniquement en ces termes car la Communauté, même ne disposant que d’une voix, est en mesure de peser de  son poids de grande puissance de pêche dans les discussions; de plus, sa présence substitutive a l’avantage d’éviter « l’étalage » au niveau de l’organisation d’éventuelles dissensions internes entre ses Etats membres. Ajoutons enfin que l’octroi automatique d’un nombre croissant de voix à la Communauté risquerait d’aboutir à un effet de bloc difficilement acceptable pour les tiers dans une organisation de caractère régional. Cette situation a cependant été déplorée par le Parlement européen

Le statut ainsi obtenu par la Communauté dans les ORP n’exclut pas pour autant tout problème. 

Les premiers problèmes sont d’ordre pratique : 

· la participation aux organisations de pêche coûte cher : les crédits inscrits au Budget général étaient pour 2003 de 2, 610  millions d’euros. 

· les charges que doit assumer la Commission pour assurer sa présence dans toutes les réunions des ORP ainsi que les travaux préparatoires que celles-ci génèrent, constituent un réel problème en terme de personnel.

Cela a conduit la  Commission à présenter fin 1999 un document visant à un partage des tâches entre Communauté et Etats membres, sans remettre en cause le principe de la participation substitutive.

Mais à côté de  ces problèmes pratiques, on assiste à une certaine remise en cause du principe même de la présence substitutive de la Communauté dans les ORP. En effet, le raidissement des Etats qu’on constate dans différents domaines a aussi touché le domaine des ORP dont l’activité de conservation et de gestion des ressources procède pourtant incontestablement des  compétences communautaires exclusives. Les Etats membres ont invoqué des activités « périphériques » (formation, recherche, aspects socio-économiques de la pêche) ne relevant à leurs yeux pas des compétences exclusives de la Communauté, pour justifier leur maintien dans des organisations de pêche. C’est ainsi le cas pour le « Conseil général des pêches pour la Méditerranée : la Commission avait proposé en 1993 que la Communauté devienne membre avec comme conséquence le retrait de ses quatre Etats membres qui en étaient parties (France, Grèce, Italie, Espagne). Mais cette proposition n’a pas été retenue et, après de vaines tentatives, la Commission a dû accepter le maintien à ses côtés de ces Etats au sein du CGPM ; elle n’a pu qu’inviter le Conseil à adopter une déclaration précisant que « cette situation particulière n’amène pas à réexaminer le statut de la Communauté au sein des organisations internationales où elle exerce une compétence exclusive en matière de pêche, et ne constitue pas un précédent pour son adhésion éventuelle à d’autres organisations similaires ».

Cet exemple de l’adhésion de la Communauté au CGPM traduit la fragilité de situations que l’on pouvait considérer comme acquises dans les ORP. 

Par ailleurs, le partage des coûts et des responsabilités  liés au contrôle au sein des ORP est de nature à attiser la revendication des Etats membres en vue d'une participation cumulative dans ces organisations.

B.
Une participation cumulative reconnue au cas par cas dans quelques autres organisations internationales
En dehors des organisations de pêche, la Communauté n’est membre à part entière que de quelques autres organisations internationales : principalement la FAO, l'OMC et la BERD, auxquelles il faut ajouter des structures institutionnelles plus légères créées par des accords ou conventions,qui, sans avoir tous les attributs d'une organisation internationale, leur sont assimilables par certains côtés : c’est le cas des organisations créées par les accords sur les produits de base, de certaines Commissions fluviales, comme la « commission internationale pour la protection de l’Elbe »  ou  encore du Conseil des Etats de la mer baltique.

Mais, dans ces hypothèses, la qualité de membre de la Communauté ne remet pas en cause, la présence de ses Etats : leur participation est donc cumulative. 

En pratique, les situations sont réglées de façons diverses et chacune procède d'une "histoire" particulière. L'octroi du statut de membre à part entière n’implique pas nécessairement une totale assimilation, illustrant là une nouvelle fois les réticences des Etats souverains à son égard, y compris de la part de ses propres Etats membres. 

Une telle opposition se manifeste cependant surtout dans les organisations internationales les plus anciennes, celles dont la charte constitutive doit être impérativement révisée pour accueillir la Communauté en tant que membre à part entière. La FAO est l’exemple type des nombreuses difficultés susceptibles d’être rencontrées par la Communauté pour se faire « accepter ». En revanche, il semble que ses caractéristiques soient mieux prises en compte dans les organisations ou structures nouvelles. Lors de leur création, il existe en effet une liberté plus grande dans la rédaction des chartes constitutives et sa spécificité peut être reconnue. Le cas de l’OMC créée en 1995 en est l’illustration, même si la présence de fait de la Communauté au sein du GATT a largement facilité son accès comme membre de jure de la nouvelle organisation. 

a)
La reconnaissance difficile de la qualité de membre de la FAO

Le cas de la FAO est emblématique des difficultés rencontrées par la Communauté pour se faire admettre comme membre d’une organisation internationale et des problèmes qui peuvent en découler ultérieurement concernant les modalités de participation à ses instances.

Après avoir participé aux travaux de la FAO comme observateur, la Communauté a estimé que son statut, même amélioré, ne lui permettait pas d’exercer pleinement ses compétences et a souhaité en devenir membre à part entière. Celles-ci recoupaient en effet beaucoup des domaines d'activité de cette institution des Nations unies spécialisée dans les domaines de l’alimentation et de l’agriculture, y inclus la pêche et la sylviculture. 

Toutefois, l'acceptation au sein de la FAO d'une organisation d'intégration régionale, c'est-à-dire d'un membre qui n'avait pas la qualité d'Etat, même si celle-ci disposait de la personnalité juridique et de la capacité de s’engager au niveau international, nécessitait une modification de sa charte constitutive, qui prévoyait en effet que seuls les Etats pouvaient disposer du droit de vote le déniant à une organisation internationale quelle qu’elle soit. Une telle révision représentait surtout une petite révolution dans l'ordre international et certains Etats craignaient de créer ainsi un précédent où pourraient s'engouffrer non seulement la Communauté mais aussi d'autres organisations d’intégration économique régionale. L'amendement à l'acte constitutif de la FAO n’a pu en pratique être obtenu qu’au terme d’un processus laborieux et fertile en rebondissements.

La discussion, tout d’abord, a porté sur les critères d’éligibilité des organisations d’intégration économique régionale, une fois admis le principe de leur admission à la FAO en tant que membre. C’est une conception restrictive qui l’a emporté : il doit s’agir d’organisations « composées d’Etats souverains dont une majorité sont membres de l’organisation » et elles doivent être dotées « des compétences transférées par les Etats membres pour un éventail de questions qui sont du ressort de l’organisation ». Seule la CE est actuellement en mesure de les rencontrer.

Les positions divergeaient ensuite sur les modalités entourant l’admission de la Communauté (ou éventuellement d’une autre organisation de ce type) et les informations à fournir sur les transferts de compétences dont elle bénéficiait concernant les questions traitées par la FAO. La Communauté, avant sa demande officielle d’admission, avait communiqué une déclaration assez vague sur ce point, estimant que la question de la répartition des compétences entre elle et ses Etats membres était une question interne, mais les Etats tiers revendiquaient au contraire des informations précises, estimant indispensable de connaître le titulaire de la compétence pour toute question. La Communauté a finalement dû, pour être admise à la FAO, fournir une déclaration de compétences, au demeurant susceptible d’être actualisée, et s’engager par ailleurs à fournir des informations précises sur le titulaire de la compétence avant toute réunion au sein de la FAO. Nous reviendrons sur cette question.

Un troisième point en discussion concernait enfin les droits reconnus à la Communauté en tant que membre de la FAO. Fallait-il, comme elle le voulait, rapprocher le plus possible sa situation de celle des Etats, membres de l’organisation, ou la traiter « à part » ?  De façon significative, la question de l’admission des organisations d’intégration économique régionale ne figure pas dans le même paragraphe que celle des nouveaux Etats membres. 

Mais la spécificité apparaît surtout au niveau de l’exercice des droits qui lui sont accordés comme membre de l’organisation. Sa présence est écartée de certains organes restreints où elle ne peut être ni élue, ni nommée : comité du programme, du comité financier et du comité des questions constitutionnelles et administratives. Pour les réunions ouvertes à la Communauté, le droit de parole ainsi que celui de déposer des amendements ou propositions lui sont reconnus, mais en alternance avec ses Etats, en fonction du détenteur de la compétence pour la question traitée et sous réserve d’une information préalable à ce sujet.

Quant au droit de vote, il est expressément reconnu à la Communauté. Mais elle n’a pas de voix propre et dispose uniquement d’un nombre de voix égal au nombre de ses Etats habilités à participer à la réunion en cause et n’a donc pas automatiquement 15 voix. Ce droit de vote est lui aussi exercé en alternance avec celui des Etats, en fonction du titulaire de la compétence pour la question traitée et jamais cumulativement. En pratique, les difficultés sont fréquentes car il est rare qu’une question procède intégralement des compétences de la Communauté ou de ses Etats  et de délicates discussions intra-communautaires ont souvent lieu à propos de la répartition des compétences. 

S’agissant des obligations incombant normalement aux membres de l'organisation, il faut signaler que la Communauté n’a pas à contribuer en plus de ses Etats au budget ; elle n’y verse qu’une contribution annuelle visant à couvrir les dépenses administratives découlant de son statut de membre. En conséquence, elle ne prend pas part au vote du budget.

L'adhésion à la FAO n’a pas permis jusqu'à présent à la Communauté d’accéder à d’autres institutions spécialisées des Nations Unies où, pourtant, ses compétences justifieraient sa présence : Organisation maritime internationale, Organisation Internationale du Travail, Fonds Monétaire International notamment. Certes, des difficultés objectives doivent être résolues préalablement mais peut-être aussi la volonté politique de ses propres Etats pour y parvenir fait-elle défaut.

b)
Le cas particulier de la Communauté à l’OMC 

L’accès de la Communauté en tant que membre à part entière de l’OMC a largement été préparé par sa situation de membre de facto du GATT. 

En effet, bien que la Communauté ne soit jamais devenue juridiquement Partie Contractante à cet Accord, sa participation s’est faite de façon pragmatique dans des conditions très proches de celles des Etats Parties. Elle a été ainsi représentée par la Commission dans toutes les instances, plénières ou restreintes, permanentes ou temporaires, formelles ou informelles, à la seule exception du comité du budget et de celui des restrictions appliquées à des fins de balance des paiements. La Commission a ainsi pu négocier seule, au nom de la Communauté, les nombreux accords qui y ont été élaborés, y compris lorsque des problèmes de compétences n’avaient pas été réglés, comme ce fut le cas pour le cycle d’Uruguay. Elle a eu, de plus, accès aux divers comités mis en place dans le cadre des accords conclus sous l’égide du GATT. Dans ces diverses instances, la Commission a joué le rôle de porte parole et a exprimé des positions arrêtées préalablement, en liaison avec les Etats membres, selon des formules pragmatiques mises en place dans le vide du traité.

L’acceptation de cette situation particulière à la fois par les Parties Contractantes du GATT et par les propres Etats de la Communauté mérite d’être soulignée car elle est exceptionnelle. Elle s’explique par la conjonction de divers éléments : 

· la souplesse de fonctionnement de l’Accord général, 

· le poids de la Communauté dans le commerce mondial,  

· le fait que tous les Etats membres de la Communauté aient signé cet Accord auquel le traité fait expressément référence

· le fait que cet accord porte  sur un domaine de compétences exclusives de la Communauté (questions tarifaires et liées au commerce des marchandises). 

Sans en être elle-même Partie Contractante, elle a donc pris progressivement la place de ses Etats membres et a été considérée par tous comme membre de facto du GATT. La création de l’Organisation Mondiale du Commerce a permis d’officialiser cette situation. En effet, le Conseil a conclu au nom de la Communauté, pour ce qui concerne les matières relevant de ses compétences, les accords issus des négociations du cycle de l’Uruguay dont celui instituant l’OMC.  Aux termes de ce dernier accord, en deviendront membres originels les Parties Contractantes au GATT de 1947 et les Communautés européennes dès lors qu’elles acceptent les accords et engagements qui y figurent. La Communauté européenne, à l'instar des deux autres Communautés, est ainsi devenue membre de l’OMC depuis le 1er janvier 1995. 

Sa situation n’est pas tout à fait comparable à celle qu’elle occupe au sein de la FAO puisqu’elle y dispose d’un statut de membre assimilable à celui des Etats.

De façon significative, la charte constitutive de l’OMC évoque, sauf à propos du vote, le terme « membre » de façon globale pour désigner indifféremment « les Etats ou les Communautés ». La Communauté est ainsi membre de droit de la Conférence ministérielle et du Conseil Général ; elle peut participer aux réunions de toutes les autres instances, notamment les conseils supervisant les accords multilatéraux (commerce, ADPIC, services) ainsi que les comités établis par la Conférence, y inclus le comité du budget, des finances et de l’administration. 

Cependant, sa participation au sein de l’OMC n’est pas substitutive de celle de ses Etats qui continuent d’en être membres et elle y siège à leurs côtés. Cette présence cumulative avait d’ailleurs été acceptée, bien qu'à titre de compromis par la Commission. Elle est liée au fait que la Communauté ne s’est vu reconnaître une compétence exclusive que pour le commerce des marchandises ; les compétences dans le domaine des services et des droits de propriété intellectuels liés au commerce, étant, sauf cas particuliers, partagées.

Mais, contrairement à la FAO, aucune déclaration de compétences n’a été exigée de la Communauté lors de la création de l’OMC et la répartition des compétences reste dès lors un problème purement interne. Les formules expérimentées dans le cadre du GATT sont semble-t-il restées d’application pour la mise au point des positions à y défendre et la Commission joue le rôle de porte parole unique quelque soit le soit le domaine concerné. Ceci toutefois se fait sur une base informelle et donc précaire. 

Reste latente la question du vote au sein de l’OMC et de l’agencement des interventions Communauté/Etats membres en cas de compétences partagées. Sans doute, celle-ci n’a-t-elle en pratique que peu d’incidence en raison de la place expressément conservée au consensus au sein de l’OMC, mais, si la prise de décision ne peut se faire selon cette formule, il est prévu que « les Communautés disposeront d’un nombre de voix égal au nombre de leurs Etats membres qui sont membres de l’OMC » de sorte qu’en aucun cas la Communauté ne pourra disposer d’un nombre de voix supérieur. 

Ici aussi, si cette situation devait se présenter, il faudrait donc, au niveau interne, déterminer le titulaire du droit de vote en cas de compétences partagées. Un certain réalisme oblige à retenir la formule d’un vote alternatif avec obligation pour les Etats membres de respecter une discipline en la matière. On en reviendrait ainsi au système de la FAO, mais le fait qu’aucune information préalable ne soit exigée de la Communauté lui laisse plus de marge de manœuvre et ne préjuge pas de formules plus unitaires  pour le cas où les Etats membres les accepteraient. Il est incontestable, que l'entrée en vigueur du traité de Nice devrait limiter les cas de friction en élargissant le champ de la politique commerciale; il ne les fait cependant pas disparaître compte tenu du traitement différencié des divers services.

2.
Le statut plus habituel d’observateur accordé à la Communauté au sein des organisations internationales
Lorsque la Communauté ne dispose pas du statut de membre à part entière d’une organisation internationale, soit parce que ses compétences dans son domaine d’activité sont faibles, soit parce que le traité constitutif de l’organisation en cause ne le permet pas et/ou que ses propres Etats membres ne le souhaitent pas, elle peut néanmoins y bénéficier d’un statut consultatif et participer plus ou moins étroitement à ses travaux.

La Communauté est ainsi représentée dans de très nombreuses enceintes du système des Nations Unies. 

Elle bénéficie d'un statut d'observateur à l'Organisation des Nations unies (ONU), à l'Union Internationale des Télécommunications (UIT), à l'Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle (OMPI), à l'Organisation Mondiale de la Santé (OMS), à l'Organisation météorologique mondiale (OMM), à l'Organisation de l'Aviation civile Internationale (OACI), à l'Organisation des Nations unies pour l'Education, la science et la Culture (UNESCO), à l'Organisation des Nations unies pour le Développement Industriel (ONUDI), à l'Organisation Internationale du Travail (OIT), au Fonds Monétaire International (FMI) et à la Banque Mondiale (BIRD). Seules font exception au titre des Institutions spécialisées, l’Union postale universelle (UPU), la Société financière internationale (SFI), l’Agence internationale du développement (IDA) et le Fonds International pour le Développement de l'Agriculture (FIDA) où elle n’a pas de statut et, à l’inverse, la FAO dont elle est membre à part entière.

La Communauté a aussi un statut d’observateur au sein des organes subsidiaires de l'ONU. Il en est ainsi pour les commissions économiques régionales, dont celle pour l'Europe, et dans la plupart des organes dépendant de l'Assemblée générale ou du Conseil économique et social : le Programme des Nations Unies pour le Développement (PNUD), le Programme des Nations Unies  pour l'Environnement (PNUE), la Commission des stupéfiants, le Haut Commissariat des Réfugiés (HCR), l'Office de Secours pour les Réfugiés Palestiniens (UNRWA), la Conférence des Nations unies pour le Commerce et le Développement (CNUCED), la Conférence des Nations unies pour le droit commercial international (CNUDCI).... Il faut y ajouter l'important Programme Alimentaire Mondial (PAM) partiellement lié à la FAO.

Il n’est pas exclu, de plus, qu’un statut consultatif soit reconnu à la Communauté dans des organisations non universelles et/ou régionales pourtant en général moins ouvertes : c'est cas par exemple à l'Organisation de Coopération et de Développement économiques (OCDE), à la Conférence européenne des Ministres des Transports (CEMT), à EUROCONTROL, à l' Organisation des Etats Américains (OEA) ou au sein de l'Association Latino-Américaine d'Intégration (ALADI). 

On notera que, de son côté, la Communauté ne prévoit pas l’octroi d’un tel statut : c’est ainsi que le Conseil de l’Europe n’a pas pu obtenir, comme il l’aurait souhaité, le statut d’observateur auprès de la Communauté.

L’intérêt des diverses formes de participation qu’il autorise et qui sont regroupées ici sous le terme englobant « d’observateur », est d’assurer à la Communauté une présence dans les enceintes internationales et d’améliorer sa visibilité externe : celle-ci peut en effet, bien que dans des conditions variables, s’y exprimer elle-même et ne pas être seulement représentée par ses Etats membres ; de plus, cela lui permet d’obtenir directement des informations sur les activités des organisations internationales sans avoir à passer nécessairement par leur canal. Mais, même dans le cas où un statut très privilégié lui est reconnu, elle ne dispose pas du droit de vote qui est attaché exclusivement à la qualité de membre ; en revanche, elle n’a pas à assumer en principe les obligations financières liées à l’appartenance à l’organisation.

La reconnaissance d’un tel statut ne pose en général pas de problèmes majeurs et n’est pas soumise à des exigences comparables à celles requises pour une admission en tant que membre d’une organisation. Figurant parfois dans la charte constitutive, cette possibilité est le plus souvent prévue dans les règlements intérieurs et donne lieu à une décision de l’organe délibérant.

L’étendue des droits reconnus à la Communauté est variable et oscille, sur une échelle allant du statut privilégié de participant plein, proche de celui de membre mais sans droit de vote, à celui que l’on peut qualifier de minimal où ne lui est reconnue qu’une présence passive, parfois seulement au cas par cas, et où la défense de ses positions apparaît plus problématique. 

Ainsi elle ne dispose, en tant qu'observateur à l’Assemblée Générale de l’ONU, que d’un droit de parole sur autorisation ; sa situation est encore moins favorable à l'Organisation de l'Aviation Civile Internationale où n'existe pas de statut d'observateur permanent en faveur des organisations internationales. 

En revanche, lorsqu’elle est observateur actif, le droit de parole lui est reconnu. Ce fut le cas pour la première fois, pour l’Accord sur le sucre. Mais le statut d’observateur ne permet pas en général à son titulaire de déposer des propositions ou des amendements. La Communauté, dans ce cas, doit donc passer par le truchement d’un Etat, celui de la Présidence en principe ; il arrive cependant qu’elle puisse être autorisée à le faire elle-même en précisant qu’elle agit pour le compte de ses Etats collectivement. 

Le statut le plus favorable et proche de celui de membre est celui d’« observateur privilégié » ou/et de « plein participant ». 
Ainsi, à l’OCDE, la Communauté participe à l’élaboration des textes, peut s’exprimer sans y être invitée, déposer une proposition et participer aux divers organes à l’exception du comité budgétaire : la Communauté y dispose ainsi d’un statut souvent qualifié de quasi-membre. Seul lui fait défaut le droit de vote, mais l’organisation recourt traditionnellement au consensus. On notera que la Commission a, dès la création de l’OCDE, jugé nécessaire d’en être membre, mais le Conseil n’a pas tenu compte de cette requête en dépit de la connexité de certaines des questions abordées dans les deux instances et des compétences communautaires en la matière. 
Par ailleurs, l’importance des compétences de la Communauté dans certains domaines a entraîné une déconnexion entre son statut traditionnel de simple observateur reconnu au sein de l’ONU et son mode de participation à certaines conférences réunies sous l’égide de l’ONU. Observateur privilégié à la CNUCED dès 1968, la Communauté bénéficie d’un statut de participant sans droit de vote au sein du groupe sur les pratiques commerciales restrictives  et du comité des préférences. Elle a, par ailleurs, obtenu le statut de plein participant à la conférence de Rio en 1992, ainsi qu’un statut privilégié au sein de la Commission du développement durable (CDD) mise en place pour son suivi. Au sein du Programme alimentaire mondial (PAM), la Commission siège au Conseil d'administration et sa participation est même jugée nécessaire pour l'obtention du consensus. Dans ces hypothèses, la situation de la Communauté devient très proche de celle d’un Etat membre.

III.
La détermination au plan interne des modalités de participation 

Tant en raison des lacunes des traités que de l’imbrication des compétences communautaires et nationales, la fixation des modalités selon lesquelles la Communauté, voire l’Union, et ses Etats membres doivent se présenter dans les enceintes internationales s’avère délicate et suscite souvent des difficultés qui sont résolues au cas par cas, de façon empirique, au niveau intracommunautaire. 

La Communauté doit régler au plan interne

· d’une part, le problème de sa représentation externe au sein des organisations et conférences internationales

· d’autre part, la mise au point des positions à défendre au sein des instances internationales.
1.
La représentation externe de « l’entité européenne »

Dès lors que la Communauté dispose d’un statut au sein d’une instance internationale, se pose la question de sa représentation : 
· qui a vocation à la représenter au sein des organisations et conférences internationales 
· comment est composée sa délégation 
· comment s’agence sa présence avec celle de ses Etats membres ? 
· comment procéder si la représentation de la Communauté n’est pas assurée au sein d’une instance internationale. 
· qu’en est-il de la représentation de l’Union ?
Sur ce point, comme sur de nombreux autres aspects de la participation aux organisations internationales, le traité de Rome est lacunaire, excepté pour l’U.E.M. En revanche, quelques dispositions du traité sur l’Union européenne traitent de sa représentation externe au titre de la PESC et de la CPJP, alors même que la question de sa personnalité juridique internationale est ignorée. 
A.
Représentation de l’Union

L’article 18 du traité UE (auquel renvoie l’article 37) dispose que

«2.  La présidence … exprime, en principe, la position de l'Union dans les organisations internationales et au sein des conférences internationales.

3. La présidence est assistée par le secrétaire général du Conseil, qui exerce les fonctions de haut représentant pour la politique étrangère et de sécurité commune.

4.  La Commission est pleinement associée aux tâches visées aux paragraphes 1 et 2. Dans l'exercice de ces tâches, la présidence est assistée, le cas échéant, par l'État membre qui exercera la présidence suivante »

Mais la représentation de l’Union pose néanmoins de grandes difficultés. Il faut distinguer deux cas de figure : 
· il y a d’abord les enceintes où la Communauté est déjà présente : on ne saurait multiplier les délégations et avoir en sus une représentation propre pour l’Union. L’impératif de cohérence oblige cette dernière à s’ajuster avec la Communauté et donc à « se couler » dans sa délégation

· il y a ensuite les instances traitant de problèmes politiques et de sécurité où la Communauté ne dispose pas d’un statut lui offrant la possibilité de s’exprimer de manière satisfaisante sur certains sujets très importants pour l’Union : seule la reconnaissance d’une personnalité juridique à l’Union lui permettrait d’être intégrée dans de telles instances. Ainsi, la Communauté n’est-elle qu’invitée spéciale à certaines réunions de l’OTAN, alors qu’une montée en puissance des problèmes de défense au sein de l’Union devrait impliquer un statut plus adapté. De même, a été posée la question de la représentation de l’Union au sein du Conseil de sécurité : c’est tout spécialement à la France et au Royaume Uni, en leur qualité de membres permanents qu’il incombe de veiller à défendre les positions et l’intérêt de l’Union (article 19 paragraphe 2 UE).
B.
Représentation de la Communauté

a)
Les solutions pratiques en dehors de textes

Faute de dispositions spécifiques sur sa représentation externe dans les organisations internationales et au sein des conférences internationales, il a fallu s’inspirer des règles générales du traité en matière de conclusion des accords externes. 

Dans la situation rare où la Communauté dispose d’un statut de membre d’une organisation internationale et où l’objet de cette dernière recoupe entièrement le champ de ses compétences exclusives (cas des organisations  régionales de pêche), c’est à la Commission et à elle seule qu’il incombe de la représenter et d’exprimer son point de vue. C’est elle qui choisit le niveau auquel elle entend être représentée et décide de la composition de la délégation communautaire. En pratique, son ampleur varie en fonction des réunions en cause. Mais, sous réserve des règles internes de l’organisation, la Commission y intègre les personnes de son choix.

Lorsque la Communauté est seulement observateur ou lorsqu’il y a participation cumulative de la Communauté et de ses Etats au sein d’une organisation internationale des formules pragmatiques ont été mises en place, visant à assurer autant que possible une unité de représentation de « l’entité européenne ».

Trois grandes formules ont été utilisées dans la pratique :

· La « délégation multicéphale » comprend des représentants de la Commission, le représentant de l’Etat exerçant la présidence du Conseil et des représentants de chacun des Etats membres. La délégation communautaire ainsi composée reste distincte des différentes représentations nationales. Cette formule est la moins satisfaisante, car elle engendre une double représentation des Etats membres de la Communauté au titre de leur propre délégation et dans la délégation de la Communauté. Elle semble actuellement pratiquement totalement abandonnée ;

· La « délégation bicéphale » associe d’une part le représentant de l’Etat membre exerçant la présidence du Conseil, d’autre part un représentant de la Commission. C’est la formule qui vaut par exemple pour l’OCDE la CNUCED, ou l’Assemblée générale de l’ONU. La Commission, dans ce dernier cas, y est représentée par ses deux vice-présidents et le commissaire en charge des relations extérieures au sein d’une délégation qui comprend par ailleurs le représentant de l’Etat de la Présidence et, aujourd’hui, le Haut représentant pour la PESC. Cette solution permet, de plus, lorsque la Communauté n’est pas membre à part entière d’une organisation de la faire bénéficier des avantages réservés aux seuls Etats, par exemple droit de parole ou dépôt d’amendements. La représentation de la Communauté selon cette formule et l’existence dans sa délégation d’éléments « étatiques » ne préjuge toutefois pas de la présence dans les réunions de ses Etats, en tant que tels, avec leur propre pancarte.
· Dans la formule de la « délégation commune ou unique », les représentants des Etats membres ne sont plus représentés individuellement à côté de la délégation communautaire, mais ils sont inclus dans celle-ci. Cette formule a été initiée lors des négociations sur les céréales dans le cadre du Kennedy Round en 1967, elle a également été retenue pour la participation de la Communauté et des Etats membres aux négociations, aux travaux préparatoires et à la gestion des organes des accords sur les produits de base relevant du programme intégré de la CNUCED. C’est encore par une délégation commune que les Communauté et les Etats membres étaient représentés au GATT, comme actuellement à l’OMC. Regrouper les délégations permet d’assurer une meilleure cohésion et visibilité de l’ensemble formé par la Communauté et ses Etats membres. L’intérêt est maximisé lorsque, comme dans le cas de l’OMC, c’est la Commission, malgré le caractère partagé des compétences, qui est porte-parole unique pour toutes les questions, y compris celles ne procédant pas des compétences communautaires exclusives, et les Etats, bien que présents, ne prennent pas la parole. Cependant, le plus souvent, il existe un partage des rôles entre Commission et Etat de la Présidence pour exprimer la position arrêtée, selon qu’elle procède des compétences de la Communauté ou de celles des Etats membres ; cette répartition nécessite préalablement d’âpres discussions internes non seulement pour mettre au point la position commune mais aussi pour déterminer qui l’exprimera et la défendra. Nous allons y revenir
Dans l’hypothèse enfin où la Communauté ne jouit d’aucun statut formel, c’est l’Etat de la présidence qui devra exprimer son point de vue après coordination interne entre les 15 Etats membres pour déterminer une position commune. Mais, sur ce point comme sur les précédents, c’est du système du traité et de la jurisprudence que découlent ces solutions.

b)
La situation spécifique de l’UEM.

La dimension externe de l’UEM fait l’objet de dispositions particulières : l’article 109 devenu 111 § 4 CE évoque en effet la question de sa représentation externe, sans toutefois y apporter une solution définitive puisqu’il renvoie à une décision du Conseil, qui devait être prise au départ à l’unanimité et depuis le traité de Nice à la majorité qualifiée. Les solutions se révèlent néanmoins très laborieuses à élaborer.
La Commission, en novembre 1998, a présenté une proposition de décision au Conseil sur la représentation et la prise de position de la Communauté au niveau international dans le contexte de l’UEM. La formule arrêtée par la Commission préconisait une représentation tripartite de la Communauté au niveau international lorsque sont débattues des questions économiques et monétaires : le Conseil, présidant la délégation, la Commission et la BCE. Le problème particulier lié à la composition de la zone euro était résolu en faisant appel, si l’Etat exerçant la Présidence n’en était pas membre, à la Présidence suivante. A Vienne, le Conseil européen a souscrit à cette idée de représentation tricéphale. 

La représentation au sein du groupe des ministres des finances et des gouverneurs du G7 devait  assurée par le président du Conseil ECOFIN ou, si la présidence n’est pas membre de la zone euro, par le président de l’Eurogroupe, assisté de la Commission, ainsi que par le président de la BCE. Cette formule s’est cependant heurtée à une forte opposition des partenaires de la Communauté, particulièrement les Etats-Unis, qui ont estimé que le « bloc européen » était ainsi surreprésenté :en effet, aux trois membres de la  délégation de la Communauté (Président de la BCE, Président du Conseil Ecofin ou de l'Eurogroupe et Commission l’assistant) venaient s’ ajouter « pour l’Europe » les ministres et gouverneurs de banques centrales de la France, de l’Allemagne, de l’Italie (membres de la zone Euro) ainsi que du Royaume-Uni. Résultat : au G7 finances, seule la présidence de l'Eurogroupe ou du Conseil Ecofin, lorsqu'elle n'est pas occupée par un membre du G7, et la BCE sont présentes pour certaines parties de la discussion. La Commission n'est présente pour sa part que pour la partie sur la Russie et le financement du terrorisme.
En ce qui concerne la représentation au sein du Fonds monétaire international, le conseil d'administration du FMI a accepté d'accorder à la BCE un statut d'observateur en son sein. Quant au point de vue de l’UEM sur d'autres questions, il doit être présenté par l’Administrateur exerçant la Présidence du Conseil Ecofin ou de l’Eurogroupe ou, à défaut (si l’Etat qui assume la présidence n’est pas administrateur du FMI), par le membre compétent du bureau de l’Administrateur, et celui-ci est assisté par le représentant de la Commission. Cette solution a été dictée par la structure institutionnelle du FMI. En effet, sa gestion quotidienne y est assurée par le Conseil d’administration composé de 24 membres désignés de manière différente. Huit pays dont la France et l’Allemagne faisant partie des cinq pays disposant de la plus forte quote-part, nomment chacun un administrateur. En revanche, les seize autres sont élus par des groupes de pays (constituantes) et les Etats membres de l’UEM sont ainsi éclatés dans six d’entre eux. Seuls trois Etats sont assurés d’avoir un administrateur élu (Belgique, Pays-Bas, Italie). Pour les autres Etats, les chances de faire élire l’un des leurs comme sont moindres : ainsi l’Espagne est-elle dans un groupe comprenant le Mexique dont l’Administrateur la représente actuellement et l’Irlande fait partie de la constituante dirigée par le Canada.
2.
La mise au point des positions à défendre au sein des enceintes internationales
A.
La mise au point des positions en vue d’un accord élaboré au sein d’une organisation internationale

Lorsqu’un accord ou une convention portant sur des questions procédant des compétences communautaires est envisagé, la procédure à suivre est celle définie à l’article 300 CE, que nous avons déjà vue ; mais cette procédure doit être appréhendée au regard des réalités internationales et des problèmes pratiques rencontrés par la Communauté au sein des enceintes internationales. 

Une première difficulté tient à la mixité de la quasi-totalité des accords multilatéraux. Nous y avons déjà fait allusion. Les questions procédurales liées à la mixité revêtent en principe un caractère interne et l’on cherche à en minimiser l’impact externe afin de ne pas fragiliser la position de la Communauté. Il arrive cependant que les Etats tiers souhaitent connaître le titulaire des compétences et le responsable de l’exécution des engagements ; ils peuvent ainsi demander en cas de compétences partagées entre la Communauté et ses Etats membres, une déclaration de compétences au moment de la signature de la convention. Tel a été le cas pour la convention sur le droit de la mer et cette exigence est habituelle pour les conventions en matière environnementale.

L’autre grande difficulté rencontrée par la Communauté tient au statut qui lui est reconnu au sein des organisations internationales car celui-ci conditionne largement sa capacité à participer à l’élaboration des conventions. 

En tant que membre ou au moins comme plein participant, elle peut prendre part aux négociations et signer la convention projetée. Toutefois, même lorsque tel n’est pas le cas, il n’est pas exclu que la Communauté puisse ultérieurement être autorisée à y adhérer si les Etats parties acceptent de lui reconnaître une telle possibilité. Ainsi, une clause est-elle aujourd’hui systématiquement insérée dans les conventions du Conseil de l’Europe afin d’autoriser la Communauté à y adhérer si elle le souhaite. De façon générale, la faculté de devenir partie est de plus en plus fréquemment reconnue à la Communauté dans les conventions internationales mais elle n’y est que rarement visée en tant que telle : soit une référence globale est faite aux organisations internationales présentant des caractères particuliers ou aux organisations régionales d’intégration économique, soit on en passe par des formules plus ou moins alambiquées traduisant une nouvelle fois les réticences à l’égard des parties « non étatiques ». 

Cependant, ce droit peut lui être refusé ; c’est le cas, notamment, à l’OIT où la situation de la Communauté est rendue particulièrement inconfortable par les exigences de représentation tripartite retenue par cette organisation pour ses Etats membres. Les Etats membres de la Communauté doivent alors agir dans le respect des compétences communautaires et conformément au principe de coopération étroite énoncé par la Cour dans son avis précité 2/91. Ceux-ci doivent s’exprimer au nom et pour le compte de la Communauté (actio pro communitate) dans les domaines de compétences communautaires exclusives et défendre une position commune  en cas de compétences partagées. Ils sont tenus au respect des positions prises au niveau communautaire. Celles-ci sont exprimées par la présidence (si elle est présente) et l’attitude des autres  Etats  membres doit les conforter s’ils souhaitent eux-mêmes s’exprimer. De même, le vote de tous les Etats membres doit être identique. Quant à la signature et la conclusion d’une convention réservée aux seuls Etats, elle requiert dans les domaines de compétences communautaires exclusives l’approbation préalable du Conseil et les Etats doivent préciser qu’ils s’engagent « au nom de la Communauté ». 

B.
La mise au point des positions dans le cadre des activités « ordinaires » des organisations internationales
En dehors de l’hypothèse particulière de l’adoption des conventions ou accords, l’activité quotidienne des organisations internationales est foisonnante et donne lieu à de multiples réunions, formelles et informelles auxquelles la Communauté doit être présente et qui doivent être préparées.

Des dispositions ont été introduites par le traité de Maastricht pour le domaine de l’UEM et par le traité d’Amsterdam dans l'article 300CE§ 2 al. 2 à propos de la préparation des décisions à adopter par les instances créées par des accords d’association ; cette hypothèse a été élargie ultérieurement à tous les accords par le traité de Nice. 
Ces dispositions tiennent compte des pratiques développées antérieurement. Il en résulte que la définition des positions se fait selon des modalités procédurales moins lourdes que ne l’exigerait la stricte « transposition » de l’article 300 CE concernant la négociation et la conclusion des accords, mais le degré de formalisme varie selon que l’on prépare la position à défendre en vue de l’adoption d’un acte de caractère contraignant ou pas.

Lorsque l’instance en cause est appelée à adopter des décisions ayant des effets juridiques, c’est le Conseil, sur proposition de la Commission, qui à la majorité qualifiée, arrête la position à prendre au nom de la Communauté, le Parlement européen étant informé « immédiatement et pleinement » de sa décision.

Dans l’hypothèse où l’acte susceptible d’être adopté n’est pas contraignant ou qu’aucun acte n’est envisagé, la procédure est plus informelle : la position est en général arrêtée au niveau des groupes de travail ou seulement mise au point entre les représentants de la Commission et ceux des Etats membres sur place avant les réunions.
C.
La laborieuse concrétisation de l’obligation de coopération pesant sur les Etats membres et les institutions

La Cour, face aux difficultés rencontrées par la Communauté pour exercer pleinement ses compétences au sein des enceintes internationales ou lorsqu’elle devait le faire en liaison  avec ses Etats membres dans un domaine de compétences partagées, a mis en avant l’obligation de coopération loyale, en vue d’assurer l’unité de représentation internationale de la Communauté. En fonction des situations, ce principe nécessite d’être précisé afin de définir les obligations particulières de chacun et de leur garantir ainsi une sécurité juridique face à d’éventuels empiètements de compétences.

a)
Au niveau constitutionnel, aucun texte ne vient cependant concrétiser cette obligation de coopération. On notera que, lors des négociations du traité de Nice, un projet de protocole concernant la participation de la Communauté européenne et de ses États membres aux travaux de l'OMC avait été élaboré mais il n’a pas été adopté.En voici le texte
« Article premier

La participation de la Communauté européenne et de ses États membres aux travaux de l'Organisation Mondiale du Commerce (OMC obéit aux règles du présent protocole.

Article 2

Une procédure unique s'applique dans tous les cas, qu'il s'agisse de l'exercice de la compétence de la Communauté, de l'exercice de la compétence des États membres ou encore de l'exercice de compétences partagées entre la Communauté et les États membres.

Article 3

1. La Commission assume le rôle de porte-parole et de négociateur unique de la Communauté européenne et de ses États membres et elle présente la position commune de la Communauté européenne et de ses États membres établie conformément au présent protocole.

2. Dans le cadre des négociations, la Commission opère sur la base d'une autorisation préalable du Conseil suite à des recommandations qu'elle lui présente. Le Conseil peut, à tout moment, adresser des directives de négociation à la Commission.

3. Aux fins du paragraphe 2, le Conseil statue à la majorité qualifiée. Il statue à l'unanimité lorsque le projet d'accord porte sur un domaine pour lequel l'unanimité est requise par l'article 133. Le commun accord des membres du Conseil est requis lorsqu'il s'agit d'un domaine relevant de la compétence des États membres.

Article 4

1. La Commission peut être accompagnée dans les réunions de l'OMC, soit par la Présidence du Conseil (assistée par le Secrétariat général du Conseil) si le Conseil l'estime approprié, soit par les États membres lorsqu'une question relevant de leur compétences est en discussion.

2. La Commission s'assure que les États membres et la Présidence sont informés suffisamment à l'avance de la tenue de toutes les réunions de l'OMC.

3. La Commission fait parvenir sans délai aux États membres et à la Présidence tous les documents dont elle dispose.

4. A tout moment, la Commission donne suite au souhait d'un État membre de procéder à une consultation sur une position exprimée ou à exprimer au nom de la Communauté et de ses États membres. Si besoin est, la Commission demande une suspension de séance pour répondre à ce souhait.

Article 5

1. La position commune que la Commission est appelée à exposer à l'OMC au nom de la Communauté et de ses États membres est établie par le Conseil. La Commission peut présenter des projets dans ce but.

2. Toutefois, le Conseil peut prévoir des modalités particulières pour établir cette position commune lorsqu'il s'agit de prendre position sur des textes de l'OMC qui n'ont d'effet juridique ni pour la Communauté, ni pour les États membres.

Article 6

Les positions communes de la Communauté européenne et de ses États membres visées à l'article 5 paragraphes 1 et 2 sont établies conformément aux dispositions de l'article 3, paragraphe 3.

Article 7

1. Si une procédure de règlement des différends est lancée dans le cadre de l'OMC contre un ou plusieurs États membres, l'unité de représentation de la Communauté et de ses États membres doit être respectée.

2. Les États membres concernés sont présents dans la procédure, y inclus devant l'organe d'appel, ou sont représentés par la Commission. La défense est préparée d'un commun accord avec la Commission tout en tenant pleinement informés le Conseil et le Comité visé à l'article 133 du traité. En cas de désaccord, le Conseil établit la position à prendre dans la procédure, y inclus devant l'organe d'appel, conformément aux dispositions de l'article 3, paragraphe 3.

3. Lorsqu'il s'agit d'un domaine qui relève de la compétence des États membres et qu'il n'est pas possible d'établir une position commune, un État membre peut préparer et mener sa défense pour son propre compte. Dans ce cas, il coopère étroitement avec la Commission, tient pleinement informé le Conseil et le Comité visé à l'article 133 du traité et fait tous les efforts possibles pour éviter que les procédures de l'OMC n'aboutissent à la remise en cause des avantages de la Communauté ou d'autres États membres.

Article 8

1. Lorsqu'il s'agit de lancer une procédure de règlement des différends contre un État tiers, membre de l'OMC, la Commission procède, après avoir consulté le Comité visé à l'article 133 du traité, aux consultations prévues au Mémorandum d'accord sur les règles et procédures régissant le règlement des différends de l'OMC.

2. Les décisions de demander à l'OMC l'établissement d'un groupe spécial (panel) ou de faire appel contre le rapport d'un tel groupe spécial sont prises par le Conseil. Ce dernier peut, statuant à l'unanimité, déléguer ce pouvoir de décision au Comité visé à l'article 133 du traité. Les décisions visées dans le présent paragraphe sont prises conformément aux dispositions de l'article 3, paragraphe 3.

3. Lorsqu'il s'agit d'un domaine qui relève de la compétence des États membres et qu'il n'est pas possible d'établir une position commune pour demander l'établissement d'un groupe spécial à l'OMC, un État membre peut faire cette demande pour son propre compte. Dans ce cas, il coopère étroitement avec la Commission, tient pleinement informé le Conseil et le Comité visé à l'article 133 du traité et fait tous les efforts possibles pour éviter que les procédures de l'OMC n'aboutissent à la remise en cause des avantages de la Communauté ou d'autres États membres. »
b)
Au niveau du droit dérivé, diverses voies ont aussi été explorées en vue de la concrétisation de l’obligation de coopération. Des propositions de décision ont ainsi été déposées par la Commission pour améliorer la situation actuelle dans le domaine des transports maritimes et à l’OIT mais elles n’ont pas été adoptées par le Conseil.
c)
Une troisième voie suivie pour concrétiser l’obligation de coopération étroite énoncée par la Cour est celle des arrangements interinstitutionnels. Inégalement formalisés, rarement publiés, ils sont difficiles à connaître avec précision mais il semble que de tels accords soient intervenus à plusieurs reprises entre le Conseil et la Commission.
Nous nous attacherons plus particulièrement à l’arrangement concernant la FAO mis au grand jour lors du contentieux ayant opposé la Commission au Conseil devant la Cour. 

Il commence par prévoir des réunions de coordination à différents niveaux, des mécanismes assurant une bonne circulation des informations, et des règles pour les interventions et les votes lors des réunions de l’OAA. Dès réception de l’ordre du jour d’une réunion, la Commission communique aux Etats membres ses propositions concernant l’exercice des responsabilités sur un point particulier et les interventions sur un point particulier. A défaut d’accord entre la Commission et les Etats membres sur ces propositions, la question est tranchée conformément à la pratique habituelle, par le Coreper puis en dernier ressort, par le Conseil. 

S’agissant des règles pour les interventions et les votes, l’arrangement dispose que, 

« lorsqu’un point de l’ordre du jour concerne des questions relevant de la compétence exclusive de la Communauté, la Commission intervient et vote » et que, « lorsqu’un point de l’ordre du jour concerne des questions relevant de la compétence nationale, les Etats membres interviennent et votent ». « Lorsqu’un point de l’ordre du jour concerne des questions relevant à la fois de la compétence nationale et de celle de la Communauté, on s’efforcera de dégager une position commune par voie de consensus. Si une position commune peut être dégagée :

· la présidence expose la position commune lorsqu’il s’agit pour l’essentiel d’un sujet qui ne relève pas de la compétence exclusive de la Communauté. Les Etats membres et la Commission peuvent intervenir pour soutenir et/ou compléter la déclaration de la présidence. Les Etats voteront conformément à la position commune ;

· la Commission expose la position commune lorsqu’il s’agit pour l’essentiel d’un sujet qui relève de la compétence exclusive de la Communauté. Les Etats membres peuvent intervenir pour soutenir et/ou compléter la déclaration de la Commission. La Commission votera conformément à la position commune. »

Enfin, l’arrangement stipule que, « lorsqu’il s’avère impossible de dégager une position commune, les Etats membres sont libres d’intervenir et de voter. »
L’application de ces règles a donné lieu à un litige entre les institutions : en effet à propos de la négociation d’un accord déterminé, la Commission a proposé au Conseil la formule de la compétence mixte, avec un vote par la Communauté, l’essentiel de l’accord relevant de la compétence de la Communauté au titre de la conservation et de la gestion des ressources halieutiques. Alors que la Commission et les Etats membres étaient d’accord sur la reconnaissance d’une compétence mixte, ils se sont opposés sur la question du droit de vote, le Coreper, puis le Conseil attribuant en définitive le droit de vote aux Etats membres. La Commission a introduit un recours contre la décision du Conseil. Le Conseil a soulevé une exception d’irrecevabilité, au motif qu’il n’a pas adopté un acte au sens de l’article 173 du traité, qui a été rejetée par la Cour. La Cour l’a rejetée au motif que, en reconnaissant aux Etats membres le pouvoir de décision finale sur le contenu de l’accord, le vote au Conseil a affecté les droits de la Communauté qui sont attachés à sa qualité de membre de la FAO, que cette décision a empêché la Communauté d’intervenir utilement dans les débats qui allaient éventuellement précéder l’arrêt définitif du texte de l’accord et enfin que le vote par les Etats membres a créé l’apparence vis à vis des pays tiers que pour l’essentiel l’accord ne relevait pas de la compétence exclusive de la Communauté. 

Quant au fond, la Cour a relevé que le litige ne porte pas sur l’existence d’une compétence mixte ni celle d’un accord sur une position commune mais sur la question de savoir si l’accord soumis pour adoption à la conférence de la FAO concerne un sujet qui relève pour l’essentiel de la compétence exclusive de la Communauté.

Rappelant l’obligation de coopération étroite entre les Etats membres et les institutions communautaires, elle souligne qu’il appartient aux institutions communautaires et aux Etats membres de prendre toutes les mesures nécessaires pour assurer au mieux une telle coopération et que l’arrangement conclu entre le Conseil et la Commission constitue la mise en œuvre au sein de la FAO de cette obligation de coopération entre la Communauté et ses Etats membres. La Cour estime que dans ces conditions, en concluant que le projet d’accord concernant pour l’essentiel un sujet qui ne relevait pas de la compétence exclusive de la Communauté et en attribuant en conséquence, le droit de vote pour adopter ce projet aux Etats membres, le Conseil a violé l’arrangement qu’il était tenu de respecter.

Cet exemple est révélateur à un double titre : d’abord, il concerne un cas où l’appartenance de la Communauté à une organisation internationale a conduit à l’établissement d’un cadre s’appliquant d’une manière générale à la coopération entre les Etats membres et la Communauté au sein de l’organisation ; et une matière — la conservation des ressources maritime — où les compétences externes de la Communauté reconnues de longue date. Or même dans un tel contexte, a priori relativement favorable, la coordination communautaire n’a pu se dérouler dans des conditions satisfaisantes. Ensuite ce litige a valeur symbolique, dans la mesure où le véritable problème a semblé être celui du refus du Conseil d’accepter que la Commission prenne le devant de la scène votant comme incarnation visible de la Communauté

Chapitre IV

Statut des accords internationaux dans l’ordre juridique communautaire

1.
Les accords internationaux, partie intégrante de l’ordre juridique communautaire
Les accords conclus par la Communauté font partie intégrante de l’ordre juridique communautaire et donc être interprété et appliqués par la Cour de justice.
C’est le principe que la Cour a posé dans un arrêt du 30 avril 1974, Haegeman

Attendu qu’aux termes de l’article 177, alinéa 1, d u Traité CEE , " La Cour de justice est compétente pour statuer à titre préjudiciel … sur l'interprétation … des actes pris par les institutions de la Communauté

Que l’accord d’Athènes a été conclu par le Conseil conformément aux articles 228 et 238 du traité ainsi qu’il résulte des termes de la décision du 25 septembre 1961

Que cet accord est dès lors en ce qui concerne la Communauté un acte pris par l’une des institutions de la Communauté

Que les dispositions de l’accord forment partie intégrante, à partir de l’entrée en vigueur de celui-ci de l’ordre juridique communautaire

Que, dans le cadre de cet ordre juridique, la Cour est dès lors compétente pour statuer à titre préjudiciel sur l’interprétation de cet accord. »

La question a été posée de savoir si cette règle générale valait aussi pour les accords mixtes. Ces derniers étant des accords conclus (aussi) par la Communauté, ils peuvent sans aucun doute faire l’objet d’une demande d’interprétation préjudicielle et d’ailleurs, nombre de cas soumis à la Cour ont concernés des accords mixtes. Mais encore faut-il savoir si la compétence de la Cour s’applique à toutes les dispositions d’un accord mixte ou seulement à celles tombant dans le champ de compétence de la Communauté.

Dans une première affaire, Demirel, sur laquelle nous reviendrons, la Cour a pu se borner à constater que en l’espèce, « la question de savoir si la Cour a compétence pour se prononcer sur l’interprétation d’une disposition d’un accord mixte contenant un engagement que seuls Etats membres ont pu assumer dans la sphère de leurs compétences propres ne se pose pas ».

La question s’est reposée à propos des accords OMC. Dans l’affaire Hermes, l’avocat général Tesauro a abordé longuement la question de la compétence de la Cour pour interpréter et appliquer les dispositions de l’accord TRIPs. Il s’interroge sur le point de savoir s’il ne faut pas considérer que « ne font « partie du droit communautaire » que les parties d’accord ou groupe de dispositions dont la conclusion relève de la compétence de la Communauté et que donc la Cour n’est compétente que pour interpréter ces disposition, les juges nationaux conservant leur autonomie d’interprétation par rapport aux secteurs et aux dispositions pour lesquels les Etats membres conservent (au moins pour le moment) leur compétence. »  Il rejette cependant cette solution et plaide en faveur d’une compétence de la Cour pour interpréter toutes les dispositions de l’accord TRIPs, en invoquant en autre les exigences d’uniformité d’interprétation et d’application de toutes les dispositions de l’accord, la nécessité de protéger l’intérêt de la Communauté à ne pas voir engager à cause d’une violation commise par un ou plusieurs Etats membres et enfin — et surtout— l’obligation de coopération et l’exigence d’une unité de représentation à l’extérieur. Dans cette affaire, la Cour n’a cependant pas tranché la question. Elle l’a fait dans une affaire ultérieure, Parfums Christian Dior, où la question lui a été posée de savoir si la compétence de la Cour pour interpréter l'article 50 du TRIPs, était limitée aux seules situations relevant du droit des marques — dans lequel la compétence communautaire avait déjà été exercée — ou si elle pouvait s’étendre au droit des dessins et modèles — c’est-à-dire dans un domaine où aucune compétence communautaire n'a encore été exercée —. La Cour rappelle d’abord que « Le TRIPs (…) a été conclu par la Communauté et ses États membres en vertu d'une compétence partagée et qu’il « s'ensuit que la Cour (…) a compétence pour définir les obligations que la Communauté a ainsi assumées et pour interpréter à cette fin les dispositions du TRIPs. » ; qu’en particulier, comme elle l’a indiqué dans son arrêt Hermès, « la Cour est compétente pour interpréter l'article 50 du TRIPs afin de répondre aux besoins des autorités judiciaires des États membres lorsque ces dernières sont appelées à appliquer leurs règles nationales en vue d'ordonner des mesures provisoires pour la protection des droits découlant d'une législation communautaire relevant du champ d'application du TRIPs » (points 28 et 29) et que de même « lorsqu'une disposition telle que l'article 50 du TRIPs peut trouver à s'appliquer aussi bien à des situations relevant du droit national qu'à des situations relevant du droit communautaire, comme c'est le cas dans le domaine des marques, la Cour est compétente pour l'interpréter afin d'éviter des divergences d'interprétation futures (points 32 et 33)

La Cour souligne ensuite que les États membres et les institutions communautaires sont tenus à une obligation de coopération étroite dans l'exécution des engagements qu'ils ont assumés en vertu d'une compétence partagée pour conclure l'accord OMC, le TRIPs compris ». Elle en déduit que « l'article 50 du TRIPs constituant une disposition procédurale, qui a vocation à s'appliquer de la même manière dans toutes les situations relevant de son champ d'application et est susceptible de s'appliquer aussi bien à des situations relevant du droit national qu'à des situations relevant du droit communautaire, cette obligation nécessite, tant pour des raisons pratiques que juridiques, que les instances des États membres et de la Communauté en adoptent une interprétation uniforme. Or, seule la Cour, agissant en coopération avec les juridictions des États membres en vertu de l'article 177 du traité, est en mesure d'assurer une telle interprétation uniforme. Elle en tire la conclusion que la Cour est compétente pour interpréter l'article 50 du TRIPs, dès lors que les autorités judiciaires des États membres sont appelées à ordonner des mesures provisoires pour la protection de droits de propriété intellectuelle relevant du champ d'application de l'accord TRIPs. 

Deux questions doivent encore être examinées : la première est celle de l’invocabilité des accords internationaux, et la deuxième celle de leur place dans la hiérarchie de l’ordre juridique communautaire.

II.
Invocabilité des accords internationaux

Selon une jurisprudence constante de la Cour de justice, « une disposition d'un accord conclu par la Communauté avec des pays tiers doit être considérée comme étant d'application directe lorsque, eu égard à ses termes ainsi qu'à l'objet et à la nature de l'accord, elle comporte une obligation claire et précise qui n'est subordonnée, dans son exécution ou dans ses effets, à l'intervention d'aucun acte ultérieur ».

Il n’y a ici aucune présomption en faveur de l’effet direct comme il en existe depuis 1963, pour le droit communautaire primaire. 

Pour la Cour, cela s’explique par le fait qu’on ne peut faire abstraction de l’origine internationale des dispositions : conformément aux principes du droit international, les institutions communautaires, qui sont compétentes pour négocier et conclure un accord avec des pays tiers, sont libres de convenir avec ceux-ci des effets que les dispositions de l'accord doivent produire dans l'ordre interne des parties contractantes. Ce n'est que si cette question n'a pas été réglée par l'accord qu'il incombe aux juridictions compétentes et en particulier à la Cour, dans le cadre de sa compétence en vertu du traité, de la trancher au même titre que toute autre question d’interprétation relative à l’application de l’accord dans la Communauté.

Il faut noter qu’il est extrêmement rare que les parties à un accord indiquent de façon expresse que l’ensemble de ses dispositions ou certaines d’entre elles ne sont pas de nature à être invoquées devant leurs juridictions internes. C’est une question qui à tort ou à raison est considérée par les négociateurs comme n’étant de leur ressort ou comme étant de nature à susciter des difficultés additionnelles dans le cadre des négociations. La « volonté » des parties devra donc être déduite du système de l’accord international. 

La Cour a eu surtout à se prononcer sur l’applicabilité directe de deux types.

1.
Les accords d’association 

La Cour commence par analyser la portée des dispositions dont il est invoqué qu’elles ont effet direct.

Dans l’affaire Demirel, la Cour relève que l’accord d’association avec la Turquie comporte, aux termes de ses articles 2 à 5, une phase préparatoire permettant à la Turquie de renforcer son économie avec l’aide de la Communauté, une phase transitoire consacrée à la mise en place progressive d’une union douanière et au rapprochement des politiques économiques, et une phase définitive qui est fondée sur l’Union douanière et implique le renforcement de la coordination des politiques économiques. 

L'accord se caractérise en ce qui concerne sa structure et son contenu, par le fait que, de façon générale, il énonce les objectifs de l’association et fixe les lignes directrices pour la réalisation de ces objectifs, sans établir par lui-même des règles précises pour atteindre cette réalisation. Ce n’est que pour certaines questions spécifiques que les protocoles annexes remplacées par le protocole additionnel établissent des règles détaillées.

Pour la réalisation des objectifs fixés par l’accord, l’article 22 confère pouvoir de décision au Conseil d'association.

L'’article 12 de l’accord prévoit que les parties contractantes conviennent de s’inspirer des articles correspondants du traité instituant la Communauté respectivement pour réaliser graduellement la libre circulation des travailleurs entre elles.

L'article 36 du protocole attribue au seul Conseil d'association compétence pour prendre des règles précises pour une réalisation graduelle de la libre circulation des travailleurs en fonction de considérations d’ordre politique et économique, liées notamment à la mise en place progressive de l'Union douanière et au rapprochement des politiques économiques. 

La seule décision que le Conseil d'association a prise en la matière a été la décision du 19 septembre 1980, qui, à l'égard des travailleurs turcs déjà régulièrement intégrés au marché du travail des Etats membres, interdit toutes nouvelles restrictions en ce qui concerne les conditions d'accès à l'emploi. Dans le domaine du regroupement familial par contre, aucune décision de ce genre n'a été prise.

L'examen des articles 12 de l'accord et 36 du protocole met donc en lumière que ces textes revêtent une portée essentiellement programmatique et ne constituent pas des dispositions suffisamment précises et inconditionnelles pour être susceptibles de régir directement la circulation des travailleurs. 

Dans ces conditions, on ne saurait déduire de l’article 7 de l'accord une interdiction d'introduire de nouvelles restrictions en ce qui concerne le regroupement familial. Cet article, figurant au titre I de l'accord relatif aux principes de l'association, prévoit dans des termes très généraux, que les parties contractantes prennent toutes mesures, générales ou particulières, propres à assurer l'exécution des obligations de l'accord, et s'abstiennent de toutes mesures susceptibles de mettre en péril la réalisation des buts de l'accord. Cette disposition, qui se borne à imposer aux parties contractantes une obligation générale de coopération en vue d’atteindre les objectifs de l’accord, ne saurait conférer directement aux particuliers des droits que ne leur reconnaissent pas déjà d’autres dispositions de l'accord. 

La Cour est arrivée à une conclusion similaire en ce qui concerne l’article 13 de l'accord d'association : à l'instar de l’article 12, relatif à la libre circulation des travailleurs, l'article 13 se borne à prévoir, dans des termes généraux et en faisant référence aux dispositions correspondantes du traité CE, le principe de l'élimination entre les parties contractantes des restrictions à la liberté d'établissement, sans que cette disposition établisse par elle-même des règles précises aux fins d'atteindre cet objectif. La Cour note aussi que le Conseil d'association n'a adopté aucune mesure aux fins de mettre concrètement en oeuvre le principe général de l'élimination graduelle entre les parties contractantes des obstacles au droit d'établissement.

La Cour a en revanche estimé que l'article 41 du protocole additionnel, en vertu duquel « les parties contractantes s'abstiennent d'introduire entre elles de nouvelles restrictions à la liberté d'établissement et à la libre prestation des services » énonce, dans des termes clairs, précis et inconditionnels, une clause non équivoque de «standstill», qui interdit aux parties contractantes d'introduire de nouvelles restrictions à la liberté d'établissement à compter de la date d'entrée en vigueur du protocole additionnel et doit donc être considéré comme étant d'application directe. 

La Cour est arrivée à une conclusion similaire à propos de l’article 37, paragraphe 1, de l'accord d'association avec la Pologne selon lequel «  sous réserve des conditions et modalités applicables dans chaque État membre, les travailleurs de nationalité polonaise légalement employés sur le territoire d'un État membre ne doivent faire l'objet d'aucune discrimination fondée sur la nationalité, en ce qui concerne les conditions de travail, de rémunération ou de licenciement, par rapport aux ressortissants dudit État membre ». Elle a estimé que cette disposition consacre, dans des termes clairs, précis et inconditionnels, l'interdiction pour chaque État membre de traiter de manière discriminatoire par rapport à ses propres ressortissants, en raison de leur nationalité, les travailleurs polonais visés par cette disposition, en ce qui concerne leurs conditions de travail, de rémunération ou de licenciement. Les travailleurs de nationalité polonaise qui bénéficient de ladite disposition sont ceux qui, ayant préalablement été autorisés à séjourner sur le territoire d'un État membre, y sont légalement employés. Cette règle d'égalité de traitement prescrit une obligation de résultat précise et elle est, par essence, susceptible d'être invoquée par un justiciable devant une juridiction nationale pour demander à cette dernière d'écarter des dispositions discriminatoires de la réglementation d'un État membre, sans que l'adoption de mesures d'application complémentaires soit requise à cet effet. Elle a ajouté que cette interprétation n'est pas remise en cause par le fait que l'article 37, paragraphe 1, premier tiret prévoit que le principe énoncé à cette disposition est mis en oeuvre « sous réserve des conditions et modalités applicables dans chaque État membre ». En effet, les termes en question ne sauraient être interprétés en ce sens qu'ils permettent aux États membres de soumettre à des conditions ou de restreindre de manière discrétionnaire l'application du principe de non-discrimination énoncé à l'article 37, paragraphe 1, premier tiret, de l'accord d'association. Une telle interprétation aurait en effet pour résultat de vider de sa substance cette disposition et ainsi de la priver de tout effet utile. 

Il en est encore de même à propos des dispositions des accords d’association qui consacrent, dans des termes clairs, précis et inconditionnels, l'interdiction de discriminer, en raison de la nationalité, les travailleurs de nationalité algérienne et les membres de leur famille résidant avec eux dans le domaine de la sécurité sociale,

Dans un deuxième temps, la Cour s’attache à vérifier si cette conclusion n'est pas infirmée par l'examen de l'objet et de la finalité de l'accord d'association dans le cadre duquel cette disposition doit être interprétée. S’agissant de l’accord avec la Turquie, elle a rappelé que cet accord a  pour objet d'instituer une association destinée à promouvoir le développement des relations commerciales et économiques entre les parties contractantes, y compris dans le domaine des activités indépendantes, par la suppression progressive des restrictions à la liberté d'établissement, en vue d'améliorer le niveau de vie du peuple turc et de faciliter ultérieurement l'adhésion de la république de Turquie à la Communauté. Elle ajoute que la circonstance que l'accord d'association vise essentiellement à favoriser le développement économique de la Turquie et comporte dès lors un déséquilibre dans les obligations assumées par la Communauté à l'égard de l'État tiers concerné n'est pas de nature à empêcher la reconnaissance par la Communauté de l'effet direct de certaines de ses dispositions.

On retrouve le même raisonnement à propos des autres accords d’association

2.
Règles du GATT et puis de l’OMC
Depuis un arrêt du 12 décembre 1972 (International Fruit Company), la Cour a, au terme d’une jurisprudence maintenant fermement établie que, compte tenu de leur nature et de leur économie, l'accord OMC et ses annexes, pas plus que les règles de l'accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT) de 1947, ne figurent en principe parmi les normes au regard desquelles la Cour et le Tribunal contrôlent les actes des institutions communautaires qu'ils ne sont pas de nature à créer pour les particuliers des droits dont ceux-ci pourraient se prévaloir en justice et que leur violation éventuelle n'est donc pas susceptible d'engager la responsabilité non contractuelle de la Communauté.

A propos du GATT, la Cour a souligné qu’il est fondé sur le principe de négociations entreprises sur une base de réciprocité et d’avantages mutuels et caractérisé par la grande souplesse de ses dispositions, notamment celles qui concernent les possibilités de dérogation, les mesures susceptibles d'être prises en présence de difficultés exceptionnelles et le règlement des différends entre les parties contractantes.

La Cour a cependant ajouté, dans un arrêt du 22 juin 1999, qu’on ne saurait déduire de cette jurisprudence que les justiciables ne peuvent pas invoquer devant la Cour les dispositions du GATT afin de faire vérifier si un comportement dénoncé dans une plainte introduite en vertu d’un règlement communautaire constitue une pratique commerciale illicite au sens de ce règlement. En effet, les dispositions de l'accord général font partie des règles du droit international auxquelles renvoie ce règlement. Elle ajoute que la nature particulière de l’accord général n'empêche pas la Cour d'interpréter et d'appliquer ses règles au regard d'un cas donné afin d'examiner si certaines pratiques commerciales sont à considérer comme incompatibles avec ces règles. Après avoir rappelé que le seul fait que les parties contractantes ont créé un cadre institutionnel particulier pour les consultations et négociations entre elles relatives à l'exécution de l'accord ne suffit pas pour exclure toute application juridictionnelle de cet accord, la Cour a estimé qu’à partir du moment où le règlement en cause confère aux opérateurs intéressés le droit de se prévaloir des dispositions de l’accord dans la plainte qu' ils déposent devant la Commission, afin d'établir le caractère illicite des pratiques commerciales par lesquelles ils s'estiment lésés, ces mêmes opérateurs ont le droit de saisir la Cour en vue de soumettre à son contrôle la légalité de la décision de la Commission appliquant ces dispositions. 

La Cour a cependant voulu donner une portée strictement limitée à cette exception en soulignant que « ce n'est que dans l'hypothèse où la Communauté a entendu donner exécution à une obligation particulière assumée dans le cadre du GATT ou dans celle où l'acte communautaire renvoie expressément à des dispositions précises de l'Accord général, qu'il appartient à la Cour de contrôler la légalité de l'acte communautaire en cause au regard des règles du GATT »

La Cour est arrivée à la même conclusion s’agissant des accords OMC. 

« Si chacune des parties contractantes est responsable de l'exécution complète des engagements qu'elle a souscrits, il lui appartient, en revanche, de déterminer les moyens de droit propres à atteindre cette fin dans son ordre juridique, à moins que l'accord, interprété à la lumière de son objet et de son but, ne détermine, lui-même, ces moyens ».

S’il est vrai que les accords OMC comportent des différences notables par rapport aux dispositions du GATT de 1947, notamment en raison du renforcement du régime de sauvegarde et du mécanisme de règlement des différends, le système résultant desdits accords n'en réserve pas moins une place importante à la négociation entre les parties.

Bien que l'objectif premier du mécanisme de règlement des différends soit en principe, selon l'article 3, paragraphe 7, du mémorandum d'accord sur les règles et procédures régissant le règlement des différends (annexe 2 de l'accord OMC), d'obtenir le retrait des mesures en cause s'il est constaté qu'elles sont incompatibles avec les règles de l'OMC, ce mémorandum prévoit toutefois, lorsque le retrait immédiat de celles-ci est irréalisable, la possibilité d'octroyer une compensation, à titre temporaire et en attendant que la mesure incompatible soit retirée.

Il est vrai que, selon l'article 22, paragraphe 1, dudit mémorandum, la compensation constitue une mesure temporaire à laquelle il peut être recouru dans le cas où les recommandations et les décisions de l'organe de règlement des différends, prévu à l'article 2, paragraphe 1, du même mémorandum, ne sont pas mises en oeuvre dans un délai raisonnable, et que ladite disposition marque la préférence pour la mise en oeuvre intégrale d'une recommandation de mettre une mesure en conformité avec les accords OMC visés.

Toutefois, la même disposition prévoit, en son paragraphe 2, que, si le membre concerné manque à son obligation d'exécuter lesdites recommandations et décisions dans un délai raisonnable, ce membre se prêtera, si la demande lui en est faite et au plus tard à l'expiration du délai raisonnable, à des négociations avec toute partie ayant invoqué les procédures de règlement des différends, en vue de trouver une compensation mutuellement acceptable.

Dans ces conditions, imposer aux organes juridictionnels l'obligation d'écarter l'application des règles de droit internes qui seraient incompatibles avec les accords OMC aurait pour conséquence de priver les organes législatifs ou exécutifs des parties contractantes de la possibilité, offerte par l'article 22 dudit mémorandum, de trouver, fût-ce à titre temporaire, des solutions négociées.

Il s'ensuit que les accords OMC, interprétés à la lumière de leur objet et de leur but, ne déterminent pas les moyens de droit propres à assurer leur exécution de bonne foi dans l'ordre juridique interne desdites parties contractantes.

En ce qui concerne, plus particulièrement, l'application des accords OMC dans l'ordre juridique communautaire, il importe de relever que, aux termes de son préambule, l'accord instituant l'OMC, y compris ses annexes, reste fondé, comme l'était le GATT de 1947, sur le principe de négociations entreprises sur «une base de réciprocité et d'avantages mutuels» et se distingue ainsi, pour ce qui concerne la Communauté, des accords conclus par celle-ci avec des pays tiers qui instaurent une certaine asymétrie des obligations ou créent des relations spéciales d'intégration avec la Communauté, tels que (les accords d’association).

En outre, il est constant que certaines des parties contractantes, qui sont, du point de vue commercial, parmi les partenaires les plus importants de la Communauté, ont tiré à la lumière de l'objet et du but des accords OMC la conséquence que ceux-ci ne figurent pas parmi les normes au regard desquelles leurs organes juridictionnels contrôlent la légalité de leurs règles de droit internes. 

Certes, la circonstance que les juridictions de l'une des parties estimeraient que certaines des stipulations d'un accord conclu par la Communauté sont d'applicabilité directe, alors que les juridictions de l'autre partie n'admettraient pas cette applicabilité directe, n'est pas, en elle-même et à elle seule, de nature à constituer une absence de réciprocité dans la mise en oeuvre de l'accord. 

Toutefois, l'absence de réciprocité à cet égard, de la part des partenaires commerciaux de la Communauté, par rapport aux accords OMC qui sont fondés sur « le principe de réciprocité des avantages mutuels » (…) risque d'aboutir à un déséquilibre dans l'application des règles de l'OMC. 

En effet, admettre que la tâche d'assurer la conformité du droit communautaire avec ces règles incombe directement au juge communautaire reviendrait à priver les organes législatifs ou exécutifs de la Communauté de la marge de manoeuvre dont jouissent les organes similaires des partenaires commerciaux de la Communauté. 

Il résulte de l'ensemble de ces considérations que, compte tenu de leur nature et de leur économie, les accords OMC ne figurent pas en principe parmi les normes au regard desquelles la Cour contrôle la légalité des actes des institutions communautaires. 

Cette interprétation correspond, au demeurant, à l'énoncé du dernier considérant du préambule de la décision 94/800 aux termes duquel, « par sa nature, l'accord instituant l'Organisation mondiale du commerce, y compris ses annexes, n'est pas susceptible d'être invoqué directement devant les juridictions communautaires et des États membres».

Ce n'est que dans l'hypothèse où la Communauté a entendu donner exécution à une obligation particulière assumée dans le cadre de l'OMC, ou dans l'occurrence où l'acte communautaire renvoie expressément à des dispositions précises des accords OMC, qu'il appartient à la Cour de contrôler la légalité de l'acte communautaire en cause au regard des règles de l'OMC. 

Dès lors, il convient d'examiner si, ainsi que le gouvernement portugais le prétend, tel est le cas en l'espèce. 

Il y a lieu de répondre par la négative à cette question. En effet, la décision attaquée ne vise pas à assurer l'exécution dans l'ordre juridique communautaire d'une obligation particulière assumée dans le cadre de l'OMC et elle ne renvoie pas non plus expressément à des dispositions précises des accords OMC. Elle n'a pour objet que d'approuver les mémorandums d'accord négociés par la Communauté avec le Pakistan et l'Inde. 

Il résulte de tout ce qui précède que la République portugaise n'est pas fondée à soutenir que la décision attaquée a été prise en violation de certaines règles et de certains principes fondamentaux de l'OMC. 

III.
Insertion des accords internationaux dans la hiérarchie des sources de droit de l’ordre juridique communautaire.

La Cour a établi la prééminence des traités constitutifs sur les accords internationaux et la primauté des accords sur le droit dérivé.

1.
La soumission des accords au droit primaire

La question s’est posée de savoir s’il pouvait y avoir un contrôle a posteriori ou si la seule voie était la procédure préventive de l’avis demandé à la Cour.

Dans son avis 1/75, la Cour a posé le principe que

« La disposition de l’article 228, paragraphe 1, alinéa 2, a pour but de prévenir les complications qui résulteraient de contestations en justice relatives à la compatibilité avec le traité d'accords internationaux engageant la Communauté. 

En effet, une décision judiciaire constatant éventuellement qu’un tel accord est, au vu soit de son contenu, soit de la procédure adoptée pour sa conclusion, incompatible avec les dispositions du traité ne manquerait pas de créer, non seulement sur le plan communautaire, mais sur celui des relations internationales, des difficultés sérieuses, et risquerait de porter préjudice à toutes les parties intéressées, y inclus les pays tiers. 

En vue d’éviter de telles complications, le traité a eu recours à la procédure exceptionnelle d’une saisine préalable de la Cour de justice, pour que puisse être tiré au clair, avant la conclusion de l’accord, si celui-ci est compatible avec le traité. Il s’impose donc d’admettre à cette procédure toutes questions susceptibles d’être soumises à l'appréciation judiciaire soit de la Cour, soit éventuellement des juridictions nationales, pour autant que ces questions serraient de nature à provoquer des doutes quant à la validité matérielle ou formelle de l’accord au regard du traité. 

La question de savoir si la conclusion d’un accord déterminé relève ou non des compétences de la Communauté et si, le cas échéant, ces compétences ont été exercées de manière conforme aux dispositions du traité étant en principe susceptibles d'être soumises à la Cour de justice, soit directement, au titre de l’article 169 ou de l’article 173 du traité, soit par la procédure préjudicielle, il incombe donc de reconnaître que la Cour peut en être saisie par la procédure préalable de l’article 228. 

Dans l’avis 3/94, après avoir déclaré irrecevable une demande d’avis adressée par le gouvernement allemand, au motif que cette demande est devenue sans objet lorsque l'accord sur lequel elle porte, qui était un accord envisagé lors de la saisine de la Cour, a entre-temps été conclu, la Cour rappelle que « l'objectif de ladite disposition, qui est d'éviter les complications pouvant découler, tant sur le plan communautaire que sur celui des relations internationales, d'une décision judiciaire constatant qu'un accord international engageant la Communauté est, au vu soit de son contenu, soit de la procédure suivie pour sa conclusion, incompatible avec les dispositions du traité, ne peut plus être atteint si la Cour se prononce, par voie d'avis, sur un accord déjà conclu. Mais elle ajoute que le fait que la Cour ne réponde pas à la demande d'avis ne remet pas en cause la protection juridictionnelle de l'institution ou de l'État membre ayant, avant la conclusion de l'accord, saisi la Cour, car, d'une part, l'article 228, paragraphe 6, ne vise pas, principalement, à protéger les intérêts et les droits de l'institution ou de l'État à l'origine de la saisine et, d'autre part, ces droits peuvent toujours être sauvegardés par le biais d'un recours en annulation contre la décision de conclusion, éventuellement assorti d'une demande en référé visant à l'édiction de mesures provisoires.

En réalité le contrôle a posteriori ne s’exerce pas sur l’accord lui-même mais sur la décision de conclure cet accord.

C’est ce qui résulte de l’arrêt déjà cité du 9 juillet 1994 concernant l’accord de coopération avec les Etats-Unis en matière de concurrence. La Commission faisait valoir une exception d’irrecevabilité : le gouvernement français avait attaqué l’accord et la Commission soutenait qu’il aurait dû attaquer, plutôt que l'accord lui-même, la décision par laquelle elle a autorisé son vice-président à signer en son nom l'accord avec les États-Unis. La Cour rappelle que pour qu’un recours soit recevable au titre de l'article 173, premier alinéa, du traité CEE, l'acte attaqué doit être un acte d'une institution qui produit des effets juridiques.  Elle constate ensuite qu’il résulte du texte même de l'accord que celui-ci vise à produire des effets juridiques. Dès lors, l'acte par lequel la Commission a entendu conclure l'accord doit pouvoir faire l'objet d'un recours en annulation. En effet, l'exercice des compétences dévolues aux institutions de la Communauté dans le domaine international ne saurait être soustrait au contrôle juridictionnel de légalité prévu par l'article 173 du traité.  La Cour conclut que le recours de la République française doit être compris comme étant dirigé contre l'acte par lequel la Commission a entendu conclure l'accord et que ce recours est par conséquent recevable.

Il y a eu ces dernières années plusieurs exemples d’annulation

Arrêt du 9 juillet 1994 annulant la décision de la Commission de conclure l’accord de coopération en matière de concurrence, pour incompétence de la Commision.

Arrêt du 7 mars 1996 annulant la décision du Conseil, du 10 mai 1993, relative à la conclusion de l'accord sous forme de mémorandum d'entente entre la Communauté économique européenne et les États-Unis d' Amérique concernant la passation de marchés publics, au motif qu’elle a été fondée sur le seul article 113, alors que l’accord concerne également, à titre autonome, la prestation de services.

Arrêt du 10 mars 1998 annulant partiellement la décision 94/800/CE du Conseil, du 22 décembre 1994, relative à la conclusion au nom de la Communauté européenne, pour ce qui concerne les matières relevant de ses compétences, des accords des négociations multilatérales du cycle de l'Uruguay (1986-1994) (JO L 336, p. 1), en tant que le Conseil y a approuvé la conclusion de l'accord-cadre sur les bananes avec la république du Costa Rica, la république de Colombie, la république du Nicaragua et la république du Venezuela, dans la mesure où ledit accord-cadre exonère les opérateurs de la catégorie B du régime des certificats d'exportation qu'il prévoit. La Cour a en effet estimé qu’il y avait violation du principe général de non-discrimination.

Dans cette affaire le Conseil a fait valoir que qu'un État membre ne saurait mettre en cause, par un recours en annulation dirigé contre l'acte de conclusion au nom de la Communauté, un accord international conclu sans réserve par celle-ci et qui lie, tant sur le plan du droit communautaire que sur celui du droit international, les institutions et les États membres. La Cour s’est bornée à rappeler son avis1/76

Arrêt du 12 décembre 2002 annulant la décision 2001/469/CE du Conseil, du 14 mai 2001, concernant la conclusion, au nom de la Communauté européenne, de l'accord entre le gouvernement des États-Unis d'Amérique et la Communauté européenne concernant la coordination des programmes d'étiquetage relatifs à l'efficacité énergétique des équipements de bureau, au motif que le Conseil aurait dû retenir l'article 133 CE, en liaison avec l'article 300, paragraphe 3, CE comme base juridique de la décision portant conclusion de l'accord Energy Star au nom de la Communauté ;

Arrêt du 11 septembre 2003 annulant les décisions 2001/265/CE du Conseil, du 19 mars 2001, concernant la conclusion de l'accord entre la Communauté européenne et la République de Bulgarie, établissant certaines conditions pour le transport de marchandises par route et la promotion du transport combiné, et 2001/266/CE du Conseil, du 19 mars 2001, concernant la conclusion de l'accord entre la Communauté européenne et la République de Hongrie établissant certaines conditions pour le transport de marchandises par route et la promotion du transport combiné, au motif que le Conseil aurait dû retenir exclusivement l'article 71 CE, en liaison avec l'article 300, paragraphe 3, CE comme base juridique des décisions attaquées. 

Quelles sont les conséquences d’une telle annulation ?

En principe, il faut conclure que si la décision de conclure l’accord est annulée l’accord qu’elle introduisait dans l’ordre juridique communautaire y sera privé d’effets, pour ce qui la concerne. Mais cette solution risque de mettre la Communauté en contradiction avec ses obligations internationales.

Dans le cas de l’accord avec les Etats-Unis, ceux-ci ont accepté que la procédure de conclusion soit reprise selon les règles et un  nouvel accord identique au précédent sur le fond a été conclu cette fois par le Conseil, le 10 avril 1995.

Mais les choses pourraient toujours ne se passer aussi bien et la responsabilité internationale de la Communauté pourrait être engagée. 

La Cour a trouvé une réponse à cette difficulté : il s’agit de limiter les effets de l'arrêt de telle sorte que les effets des accords soient maintenus jusqu'à l'adoption des nouveaux actes de conclusion par le Conseil. La Cour justifie cette décision par les raisons suivantes :

« Il est constant que le contenu d'accords internationaux ne saurait être modifié unilatéralement, sans que soient engagées de nouvelles négociations entre les parties contractantes. 

De plus, les parties s'accordent pour considérer que le contenu matériel des accords n'a nullement été affecté par le litige qui les a opposées et font savoir qu'elles n'avaient nullement l'intention de réouvrir les négociations avec les autres parties contractantes. 

Dans ces conditions, pour éviter toute insécurité juridique quant à l'applicabilité, dans l'ordre juridique communautaire, des engagements internationaux pris par la Communauté, il y a lieu de maintenir les effets des décisions attaquées jusqu'à l'adoption des mesures nécessaires à l'exécution du présent arrêt. »

2.
Primauté des accords sur le droit dérivé
La Cour a posé le principe que la Commission est tenue de respecter dans la mise en œuvre des mesures de sauvegarde les obligations qui découlent d’accords engageant la Communauté sur le plan international.

Dans son avis 1/91 sur l’EEE, la Cour a affirmé que « il convient d'observer, à titre liminaire, que les accords internationaux conclus selon la procédure de l'article 228 du traité lient les institutions de la Communauté et ses États membres et que, selon une jurisprudence constante de la Cour de justice, les dispositions de ces accords et les actes adoptés par leurs organes font, à partir de leur entrée en vigueur, partie intégrante de l'ordre juridique communautaire. » et que « lorsqu'un accord international prévoit un système juridictionnel propre qui comprend une Cour compétente pour régler les différends entre les parties contractantes à cet accord et, par conséquent, pour en interpréter les dispositions, les décisions de cette Cour lient les institutions de la Communauté, y compris la Cour de justice »

Ce caractère obligatoire risque toutefois de rester lettre morte dans les cas où, faute d’effet direct, une disposition d’un accord international ne peut être invoquée, ni dans le cadre d’un recours direct ni dans le cadre d’un renvoi préjudiciel.

Toutefois, il y a un tempérament qui est l’interprétation conforme : c’est ainsi que la Cour a affirmé  que « il convient de relever, tout d'abord, que les compétences de la Communauté doivent être exercées dans le respect du droit international et que, par conséquent, l'article 6, précité, doit être interprété, et son champ d'application circonscrit, à la lumière des règles pertinentes du droit international de la mer. » et que « la primauté des accords internationaux conclus par la Communauté sur les textes de droit communautaire dérivé commande d'interpréter ces derniers, dans la mesure du possible, en conformité avec ces accords. »

3.
Accords et droits nationaux
L’ensemble de la jurisprudence communautaire sur les rapports entre accords internationaux et droit communautaire dérivé vaut aussi pour les Etats appelés à en tirer les conséquences.

Dans l’affaire Kupferbeg, la Cour a jugé que selon l’article 228 (devenu 300) par 2, les Etats membres sont liés par ces accords au même titre que les institutions. Les mesures nécessaires pour mettre en œuvre les dispositions d’un accord conclu par la Communauté dépendent tantôt des institutions communautaires tant des Etats membres selon l’état actuel du droit communautaire dans les domaines touchés par les dispositions de l’accord. Cela est particulièrement vrai pour des accords de libre échange dont les obligations contractées s’étendent à de nombreux domaines de caractère très différent.

En assurant le respect des engagements découlant d’un accord conclu par les institutions communautaires, les Etats membres remplissent une obligation non seulement par rapport au pays tiers concerné mais également et surtout envers la Communauté qui a assumé la responsabilité pour la bonne exécution de l’accord. 

Il résulte du caractère communautaire de ces dispositions conventionnelles qu’on ne saurait admettre que leurs effets dans la Communauté varient selon que leur application incombe dans la pratique aux institutions communautaires ou aux Etats membres et dans ce dernier cas selon l’attitude prise par le droit de chacun des Etats membres à l’égard des effets produits dans leur ordre interne par les accords internationaux conclus par eux. La Cour en déduit d’ailleurs qu’elle est compétente pour interpréter les dispositions des accords d’assurer leur application uniforme dans toute la Communauté.

Une application originale : l’arrêt en manquement du 19 mars 2002 contre l’Irlande

En vertu de l'article 5 du protocole 28 de l'accord EEE, les parties contractantes se sont engagées à obtenir leur adhésion à la convention de Berne avant le 1er janvier 1995. L'Irlande étant partie à l'accord EEE, entré en vigueur le 1er janvier 1994, elle devait se conformer aux obligations afférentes, telles que son adhésion à la convention de Berne. L'Irlande n'ayant pas adhéré dans le délai imparti, la Commission lui a adressé une lettre de mise en demeure le 15 avril 1998. 

La Cour commence par examiner, avant de se prononcer sur l'existence matérielle du manquement, si les obligations qui pèsent sur l'Irlande et qui font l'objet du recours relèvent du droit communautaire. 

La Cour a rappelé que les accords mixtes conclus par la Communauté, ses États membres et des pays tiers ont le même statut dans l'ordre juridique communautaire que les accords purement communautaires, s'agissant des dispositions qui relèvent de la compétence de la Communauté et que dans son arrêt Demirel elle a posé le principe que, en assurant le respect des engagements découlant d'un accord conclu par les institutions communautaires, les États membres remplissent dans l'ordre communautaire une obligation envers la Communauté qui a assumé la responsabilité pour la bonne exécution de l'accord. 

La Cour note alors que « dans le cas d'espèce, il ne fait pas de doute que les dispositions de la convention de Berne recouvrent un domaine relevant largement de la compétence communautaire » ; qu’en effet « la protection des oeuvres littéraires et artistiques, objet de la convention de Berne, est en effet très largement réglementée par la législation communautaire dans des matières aussi diverses que la protection juridique des programmes d'ordinateur, le droit de location et de prêt dans le domaine de la propriété intellectuelle, la protection du droit d'auteur applicable à la radiodiffusion par satellite et à la retransmission par câble, la protection juridique de données ou encore la durée de protection du droit d'auteur et de certains droits voisins »

La Cour en déduit que « la convention de Berne crée ainsi des droits et des obligations dans des domaines couverts par la législation communautaire. Dans ces conditions, il existe un intérêt communautaire à ce que toutes les parties contractantes à l'accord EEE adhèrent à cette convention »

Elle conclut que « Il résulte de ce qui précède que l'exigence d'adhésion à ladite convention qui est imposée par l'article 5 du protocole 28 de l'accord EEE aux parties contractantes, dès lors qu'elle figure dans un accord mixte conclu par la Communauté et par ses États membres et qu'elle concerne un domaine largement couvert par le traité, s'inscrit dans le cadre communautaire. La Commission est donc compétente pour en apprécier le respect sous le contrôle de la Cour. »

Ensuite elle constate la matérialité du manquement, dès lors qu'il est établi que, dans le délai imparti par l'avis motivé, l'Irlande n'a pas adhéré à la convention de Berne, comme l'exigeait l'accord EEE.

