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Introduction

Ce cours est un cours «d’humeur», presque de «mauvaise humeur». Il n’a pas
pour ambition d’apporter au lecteur des connaissances techniques nouvelles
et pour une raison simple: comme 1’a écrit Jacques Delors, la construction
européenne est «un monument d’hermétisme — ou une ouverture trés sophis-
tiquée — connu seulement des spécialistes...».! Et spécialiste, 1’auteur ne ’est
certainement pas. Il ne s’agit donc pas d’approfondir un domaine particulier
du droit communautaire, mais de porter sur celui-ci dans son ensemble un
regard extérieur — ou, pour étre plus exact — un regard partiellement extérieur
car, n’en déplaise aux communautaristes, le droit communautaire tient son
fondement et son existence méme du droit international public: les Commu-
nautés comme, d’ailleurs 1’'Union européenne, ont été créées par des traités;
ce sont ces traités qui fondent leur personnalité juridique; et un traité est un
instrument juridique international. Dés lors, les Communautés et 1’Union
sont, avant toute chose et peut-&tre exclusivement, des personnes du droit
international 2

Ces évidences sont d’une banalité affligeante et I’on aurait scrupule a les
rappeler si la doctrine communautariste ne les scotomisait pas a peu prés
complétement et systématiquement. Non pas — en tout cas pas uniquement —
par ignorance, mais, et ¢’est plus grave, dans le cadre de ce qui parait &tre
une véritable «stratégie intellectuelle dogmatique».

. . 0 <
Ceci est irritant; pas seulement parce que cela heurte 1’amour-propre des
internationalistes mais surtout, plus substantiellement, pour deux raisons
fondamentales:

— en premier lieu, la doctrine communautaire qui a acquis son autonomie
académique par rapport au droit international public témoigne ainsi de
son ignorance des révolutions que celui-ci a subies, en partie d’ailleurs
grice au droit communautaire; le «droit des gens» est en général
présenté par les communautaristes comme une discipline figée, inca-
pable de rendre compte du fait communautaire et dont ils font une
présentation inexacte et, a la limite, trop souvent franchie, presque cari-
caturale;

— en second lieu, il semble presque évident qu’en écartant ainsi, d’un re-
vers de main, I’approche internationaliste du droit communautaire, on se
prive d’éléments de réflexion et de compréhension féconds.

Voici pourquoi ce cours est un cours «d’humeur»: il s’agit de réagir contre le

mépris injuste, et injustifié, dans lequel la doctrine communautariste, a de

brillantes mais rares exceptions prés, tient le droit international, au risque de
déformer la réalité, et ceci a des fins purement idéologiques: la promotion de

1 La France pour I'Europe (1988) 272.
2 Le «droit international» dont il est question dans ce cours est, sauf indication expresse
contraire, le droit international public.
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la construction communautaire qui, pourtant, ne se porterait sans doute pas
plus mal de rendre justice a ses origines internationalistes...

Ce cours s’efforcera de le faire en s’interrogeant sur la possibilité d’envi-
sager ou d’imaginer les Communautés> sans le droit international (chapitre
I), en les décrivant en tant qu’organisations internationales (chapitre II) et en
étudiant — mais trés superficiellement — ’ordre juridique communautaire
comme un «ordre juridique de droit international» (chapitre III).

3 11 ne fait pas de doute qu’il existe toujours trois Communautés fondées sur des traités
constitutifs distincts, auxquelles s’ajoute maintenant, et se superpose dans une certaine
mesure, I'Union européenne. Ce cours, selon un usage assez répandu, traitera, sous
réserve de quelques précisions données dans le chapitre II, indifféremment de «la» ou
«des» Communautés. Etant donné le niveau d’abstraction assez grand auquel il se situe,
ceci ne présente probablement guére d’inconvénient.
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Chapitre 1
Les Communautés sans le droit international?

Il est & peine exagéré d’évoquer le «terrorisme intellectuel» que font régner
certains communautaristes parmi les juristes. L’une des manifestations de ce
phénomene consiste a affirmer que la question de la nature juridique de la ou
des Communautés est résolue, qu’elles n’ont plus rien  voir avec le droit in-
ternational et qu’il est inutile de revenir sur ce point.

Le juge Pescatore, dont les qualités de juriste ne sont évidemment pas en
cause, est probablement le représentant le plus qualifié et le plus connu de ce
courant doctrinal et I’ensemble de son ceuvre, considérable, est imprégné de
cette conviction selon laquelle les ordres juridiques communautaire et inter-
national sont entiérement distincts et séparés; tout au plus le droit commu-
nautaire pourrait-il constituer un modéle et une source d’inspiration féconde
pour la réforme et I’approfondissement du droit international. Au demeurant,
M. Pescatore est loin d’étre isolé dans cette conviction, certainement sincére,
mais que I’on peut juger erronée et, en tout cas, trés excessive. On peut, a
vrai dire, soupgonner qu’elle est partagée par la quasi-totalité des spécialistes
du droit communautaire. Il est ainsi trés frappant de constater que 1’index de
’excellent manuel de Droit communautaire général du Recteur Guy Isaac*
ne comporte pas d’entrée & ’expression «Droit international» et que, d’une
maniére générale, aucun développement, ou a peu prés, n’y est consacré.

Ceci est extrémement significatif; 1’éminent auteur, dont le livre a déja
formé des générations de juristes frangais, admet comme une donnée d’évi-
dence que, en tant qu’ordre juridique, le droit communautaire ne doit rien au
droit international; il est présenté «en soi». Certes, M. Isaac n’omet pas de
présenter «les traités communautaires»® qui constituent le «droit commu-
nautaire primaire»,® mais il s’abstient soigneusement de s’interroger sur le
fondement de la validité de ce droit «primaire». Résultat inévitable: les mil-
liers d’étudiants frangais qui apprennent le droit communautaire dans ce
manuel — dont il faut redire 1’excellence — auront forcément la conviction, er-
ronée, que le droit communautaire n’a aucun lien avec le droit interna-
tional...

4 (1994) 328 pages.

5 Ibid. , 117-124.

6 Ibid. , 117.

7 Une tendance récente dans les Universités frangaise consiste 4 «avancer» I’étude du droit

communautaire général de la troisiéme a la deuxiéme année des études en droit. Ceci est
justifié par I’importance concréte considérable du droit communautaire pour les Etats
membres; mais ce n’est acceptable que si, avant d’aborder le droit communautaire, les
étudiants regoivent au moins des rudiments de droit international: comment comprendre
les Communautés sans savoir ce qu’est un traité ou une organisation internationale?
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Et pourtant le Professeur Isaac n’est pas, loin s’en faut, un communau-
tariste «extréme». On peut sans doute méme le considérer comme assez
représentatif d’une tendance modérée, assez «technicienne», qui constitue la
grande majorité des communautaristes, dont la caractéristique est de ne pas
nourrir de prévention particuliére a I’encontre du droit international mais,
tout simplement, de n’en pas voir ’intérét pour leur discipline. IIs congoivent
les Communautés et leur droit abstraction faite du droit international.

La thése fondamentale de ce chapitre et, & vrai dire, de I’ensemble de ce
cours, est que ceci n’est pas possible. Malgré la «désinternationalisation» a
laquelle procédent la doctrine et la jurisprudence communautaristes, pour de
mauvais motifs (section A), cette position est intenable et ne correspond
nullement 3 la réalité des choses; bien au contraire, le droit international
constitue 1’ancrage et le fondement mémes du droit communautaire
(section B).

A. Les tentatives de «désinternationalisation» du droeit communautaire

L’anathéme lancé contre le droit international est le fait aussi bien de la doc-
trine que de la jurisprudence communautaires. Mais les motifs de cette ex-
communication paraissent, tout bien réfléchi, différents dans 1’un et ’autre
cas. La CJCE a agi par calcul, de propos délibéré, mais, si ’on y regarde
d’un peu plus prés, sans pousser la thése de I’enfermement du droit commu-
nautaire jusqu’a ses conséquences extrémes. La doctrine, pour sa part, a suivi
avec zele la direction montrée par la jurisprudence, mais sans s’imposer la
relative modération dont la Cour a su faire preuve, et ceci probablement par
ignorance des tendances actuelles du droit international.

1. La jurisprudence de la Cour de Justice

Dans les premiéres années de son existence, la Cour a manifesté quelque
considération pour les traités constitutifs.

Ceci est tres frappant, par exemple, dans un arrét de 1960, que 1’on a
qualifié d’«obscur»® et qui porte sur des problémes compliqués de fiscalité
applicable aux fonctionnaires de la CECA, 1’arrét Humblet. Pour affirmer
’obligation de la Belgique de respecter I’immunité fiscale d’un fonctionnaire
communautaire belge, la Cour s’est expressément fondée sur I’obligation ré-
sultant «du Traité et du protocole qui ont force de loi dans les Etats membres
4 la suite de leur ratification et qui I’emportent sur le droit interne».® Les
choses étaient trés claires, trés solidement argumentées au regard du droit in-

8 De Witte, «Retour a ‘Costa’ — La primauté du droit communautaire a la lumiére du droit
international», RTDE (1984) 426.
9 Affaire 6/60, Rec. , 1146.
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ternational: les obligations des Etats membres trouvent leur source et leur
fondement dans les traités réguliérement ratifiés par les Etats et incorporés
dans leur ordre juridique interne.

Quoique dans une formule concise, qui a fait sa fortune, le célébre arrét
Van Gend en Loos du 5 février 1963 ne dit pas autre chose. Tout en affirmant
que le Traité (CEE) «constitue plus qu’un accord qui ne créerait que des
obligations mutuelles entre les Etats contractants» — ce qui est indiscutable-
ment exact!® — la Cour de Luxembourg conclut que «la Communauté
constitue un nouvel ordre juridique de droit international».!! Cette expres-
sion est évidemment décisive. Elle signifie qu’en 1963 la Cour n’éprouvait
aucun doute sur ’ancrage de 1’ordre juridique communautaire dans le droit
international, tout en mettant en lumiére, a juste titre les évidentes particulari-
tés du droit communautaire.

Pourtant, un an plus tard, dans le non moins célébre arrét Costa ¢. ENEL
du 15 juillet 1964, la Cour, de fagon évidemment délibérée, «rectifie le tir».
I y est dit cette fois qu’«a la différence des traités internationaux ordinaires,
le traité de la CEE a institué un ordre juridique propre intégré au droit des
Etats membres...». 12 Peu importe, pour ’instant cette derniére précision. 13
Ce qui compte, c’est une omission; mais elle est de taille: la disparition aprés
«ordre juridique» de la mention «de droit international». Ainsi a a peine plus
d’un an d’intervalle, le «nouvel ordre juridique de droit international» de-
vient «un ordre juridique propre». Exit le droit international, alors qu’il ne
s’était produit, entre-temps, aucune mutation juridique majeure. Il est, dans
ces conditions, exclu que 1’«ordre juridique de droit international» de 1963
ait pu perdre ce caractére en 1964 et, d’ailleurs, 1’arrét Costa ne dit rien de
tel: posant le principe de la primauté du droit communautaire, 14 il établit
fermement que 1’ordre juridique communautaire a été institué par le Traité et
que sa primauté découle des «termes et [de] Iesprit» de celui-ci qui, malgré
les particularités qu’il présente par rapport a ceux que la Cour appelle, un peu
dédaigneusement, les «traités ordinaires», n’en est pas moins un «accord in-
ternational conclu par écrit entre Etats et régi par le droit internationaly.15

11 ne parait pas aventureux d’en déduire que, malgré la différence de for-
mulation existant entre ces deux arréts essentiels, la Cour de Justice ne mé-
connait pas dans le second le fondement international de la Communauté et
de son droit, méme si elle I"explicite moins nettement; aprés tout, la Cour a
tendance a tenir pour acquis les principes posés par elle et il n’était, en effet,

10 Voir infra B.3.

11 Affaire 26/62, Rec., 1963, 3 — italiques ajoutées.

12 Affaire 6/64, Rec., 1161.

13 Voir infra, chapitre IIl.

14 H

15 Définition du traité aux fins de la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai
1969 (article 2, paragraphe 1(a).
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pas indispensable de reprendre la formule explicite qu’elle avait retenue dans
I’affaire Van Gend en Loos.

Le glissement terminologique de 1964 n’est cependant pas passé inapergu
de la doctrine — ’arrét Costa est probablement 1’un de ceux, sinon celui, qui
a fait 1’objet des commentaires les plus abondants. Or, malgré ’ardeur
«désinternationaliste» des commentateurs,16 la Cour s’est toujours
soigneusement gardée de revenir a sa formulation initiale et ne reprendra ja-
mais la formule «nouvel ordre juridique de droit internationaly», alors méme
que, quelques mois aprés 1’arrét Costa, le 13 novembre 1964, dans I’affaire
Commission contre Luxembourg, elle reprend la premiére partie de la for-
mule Van Gend en Loos «ordre juridique nouveauy», mais en s’abstenant
soigneusement de préciser «de droit international.

11 s’agit donc clairement d’une tactique délibérée de la Cour dont M.
Bruno De Witte, dans un remarquable article!” paru en 1984 a donné une
explication extrémement convaincante a laquelle on ne peut guére que se ral-
lier: il est certain que la Cour a entendu «couper les ponts» avec le droit in-
ternational et ceci dans un objectif qui, avec le recul du temps, apparait
clairement; il s’agissait de «démarquer le droit communautaire du droit in-
ternational afin de mieux assurer sa primauté».!8 Pourquoi et comment?
Nous y reviendrons plus en détail dans le chapitre III; il suffit de dire qu’il
s’agit d’une entreprise, tout a fait superflue, en direction des Etats qui,
comme I’ Allemagne ou I’Italie, se réclament du dualisme; 1’objectif est, au
fond, de simplifier la tAche aux juges de ces pays en «gommant» le caractere
international de I’ordre communautaire.

Ceci étant, la manceuvre était purement psychologique et si cette entre-
prise de séduction a été couronnée d’un certain succés, encore que limité, en
direction des juges des pays supposés «dualistes», ceux-ci ne s’y sont laissés
prendre que parce qu’ils I’ont bien voulu et d’ailleurs seulement de maniere
partielle.

Le fait, évidemment, demeure: I’ordre juridique communautaire n’est pas,
4 la différence de 1’ordre juridique étatique, une donnée factuelle; 19 c’est un
ordre créé; et il 1’est par une série de traités. Il s’agit donc d’une création du
droit international. La Cour de Luxembourg ne 1’a jamais nié; elle le rappelle
méme avec constance comme en témoignent, par exemple, les formules
qu’elle a utilisées dans ses avis des 14 décembre 1991 et 10 avril 1992 a pro-
pos de ’EEE:

16 VoirLA.2 infra.

17 Supra note 8, 425-54.

18  Ibid., 442 —italiques dans le texte.

19 Le droit international ne crée pas 1’Etat; il en constate I’existence.
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—  «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»; 20
—  ou bien: le Traité instituant I'EEE ne dénature pas «les compétences de
la Communauté et de ses institutions telles qu’elles sont congues par le
Traité».21
Dans les deux cas, le fondement juridique international de la construction
communautaire est reconnu méme si, corrélativement, 1’accent est mis sur les
particularités du Traité originaire, que nul ne saurait nier, mais qui sont un
autre probléme. Malheureusement, la doctrine communautariste, pour sa part,
emportée par son zéle «européanistey, ne veut, dans sa grande majorité,
retenir de cette jurisprudence, somme toute équilibrée méme si elle est pas-
sablement «orientée», que I’affirmation de la spécificité du droit communau-
taire.

2. La doctrine communautariste

Les communautaristes ont bonne conscience et il n’est pas douteux que si,
par hasard, ce cours tombait aux mains de 1’'un d’eux, il ne manquerait pas de
hausser les épaules en considérant qu’il ranime une guerre de religions dé-
passée.

Il est exact que les batailles doctrinales qui ont marqué les premiers
temps de la construction communautaire, sans avoir complétement disparu,
se sont en grande partie apaisées. Mais cette paix armée est plutdt due au fait
que les «internationalistes» ont déserté le champ de bataille qu’a leur convic-
tion du bien-fondé des théses communautaristes extrémes qui, malheureuse-
ment, tiennent le haut du pavé dans le petit monde du droit communautaire
méme si, en son sein, il comporte des «colombesy. On peut penser, en parti-
culier, parmi la doctrine francophone, 2 M. Daniel Vignes — il est vrai ancien
Directeur général au Conseil des Communautés ou 1’on est, traditionnelle-
ment, et peut-étre par fonctions, plus modéré qu’a la Commission ou 2 la
Cour... — ou au Professeur Vlad Constantinesco qui, tout en mettant I’accent
sur I’originalité, indéniable, de la construction communautaire, a toujours
insisté, parallélement, sur son fondement conventionnel 22

Mais foin de ces nuances! Ce cours se veut et est polémique, ce qui
conduit sans doute a «grossir le traity, et I’image globale que donne la littéra-
ture de base en droit communautaire ne porte certainement pas a la nuance.

20 Avis 1/91, Rec. 1-6079.

21 Avis 1/92, Rec. 1-2821.

22 Voir notamment sa thése, publiée en 1974, Compétences et pouvoirs dans les Commu -
nautés européennes, LGDJ, Paris, 492p. ou sa contribution aux Mélanges Chaumont — Le
droit des peuples a disposer d’eux-mémes — Méthodes d’analyse du droit international;
Mélanges offerts a Charles Chaumont (1984), «La Cour de Justice des Communautés eu-
ropéennes et le droit international», 207-222.
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La majorité des auteurs manifestent une superbe indifférence pour le droit
international23 et, chez les plus militants, 1’indifférence devient franche
hostilité.

Dans sa thése, publiée en 1968, et consacrée & L application d’un traité —
fondation: le Traité instituant la CEE,?* le Professeur Henri Lesguillons
présente les querelles doctrinales des années 1950 et 1960 durant lesquelles
se sont affrontées les théses fédéralistes qui voyaient — et voient toujours —
dans les Communautés une structure (pré-)fédeérale, et les théses internationa-
listes qui les décrivent comme des organisations internationales d’un type
particulier, ce qui est assurément plus réaliste.2’ Parmi les premiers, les pro-
fesseurs Cartou, Heraud, Jaenicke ou Schwarzenberger; parmi les seconds,
Mme Bastid et MM. F. Berger, Bindschedler, Bleckmann, Delbez, Scelle,
Seidl-Hohenveldern, Verdross, Vitta ou Paul de Visscher. La seconde thése a
été relancée récemment avec beaucoup de talent par le Professeur Charles
Leben, dans un article26 dont on peut partager les conclusions générales tout
en étant sceptique sur le bien-fondé de 1’approche kelsénienne et terriblement
abstraite adoptée par 1’auteur.

Quant a 1’école fédéraliste, elle ne s’affiche plus ouvertement comme
telle tant I’évolution des Communautés a démenti de fagon éclatante ses
prévisions intégrationnistes décidément trop optimistes (quelles que soient
les sympathies politiques que 1’on peut nourrir pour elles).

Il n’en reste pas moins que cet échec n’a guére entamé 1’ardeur anti-inter-
nationaliste de la doctrine communautariste la plus agissante. Certes, il n’est
pas d’auteur qui ne paie, formellement, tribut aux traités originaires: 27 ils
sont trop voyants pour que 1’on puisse se dispenser de ce «lip service». Mais,
ce devoir accompli, ¢’est pour expliquer aussitdt que ceci n’a aucune consé-
quence.

Un exemple trés frappant de cette attitude, tout de méme assez étonnante,
est donné par la contribution du juge Constantinos Kabouris aux Mélanges
Pescatore. Dans ces réflexions qu’il présente comme «parfois peu confor-

23 Voir supra note 3 et le texte correspondant.

24 LGDIJ, Paris, IV - 319p.

25  Voir infra, chapitre IL.

26  «A propos de la nature juridique des Communautés européennes», 24 Droits (1991) 61 -
72.

27  Cf M. Blanquet, L’article 5 du traité CEE — Recherches sur les obligations de fidélité des
Etats membres de la Communauté, LGDJ, Paris (1994) XXII — 502p.: «Les Etats mem-
bres sont a priori placés dans un cadre conventionnel, leurs obligations découlant d’un
traité négocié et accepté» (page 421); ou P. Pescatore, L ordre juridiqgue des Commu-
nautés européennes — Etude des sources du droit communautaire (1971): «Les bases du
nouveau droit européen ont été créées par le procédé le plus classique du droit des gens:
au moyen de plusieurs traités internationaux»; ou, du méme auteur, Droit international et
droit communautaire — Essai de réflexion comparative, Centre européen universitaire,
Nancy, non daté: «Bien sir, le droit communautaire trouve ses bases dans un ensemble de
traités internationaux conclus suivant les procédés les plus classiques du droit interna-
tional» (page 15).
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mistes» mais ot 1’on peut voir, au contraire, un assez grand conformisme
communautariste, I’éminent auteur explique que le Traité (de Rome) «est en
vigueur par lui-méme, de fagon autonome, et constitue la source primaire de
tout I’ordre juridique communautaire...»;28 aprés quoi il met I’accent sur
’abandon par la jurisprudence de 1’expression «ordre juridique de droit in-
ternational» 2% pour conclure 2 la nature fédérale de «la relatlon Communauté
— Etats membres».30

D’une fagon générale, la doctrine communautariste s’est évertuée a don-
ner une interprétation trés radicale de 1’évolution de la position de la Cour
qui cependant est probablement plus tactique que substantielle.3! Pour
nombre d’auteurs, 1’expression «nouvel ordre juridique de droit interna-
tional» ne serait quune «remarque quelque peu malencontreuse» 32 ou «une
erreur».33

Ainsi débarrassés de la présence encombrante du droit international, les
communautaristes les plus virulents, qui se considérent comme les
«représentants du droit européen»,34 se livrent 4 une critique acerbe de ce
méme droit international auquel, cependant, la construction communautaire
ne devrait pratiquement rien; «La spécificité de 1’ordre juridique communau-
taire s’exprime notamment par le fait que le droit international n’est pas
appelé a jouer un grand rdle...».35

Ainsi, le juge Pescatore s’est, dans nombre de travaux, penché sur les re-
lations et la comparaison entre le droit communautaire et le droit interna-
tional. Dans son cours sur L ordre juridigue des Communautés européennes,
il s’emploie a montrer que, «[jJuridiquement, les communautés sont fermées
sur elles-mémes».36 «La raison profonde de 1’inadaptation du droit interna-
tional au droit communautaire résulte du fait que le premier est fait pour régir
des rapports de coexistence ou de coopération...».37 Cette pure pétition de
principe conduit notre auteur, dans un autre pamphlet, a poser en postulat que
le droit international est «peu évolué» 38 et A vanter la «supériorité» — le mot
apparait 4 maintes reprises sous sa plume — intrinséque du droit communau-

28  «La relation de 1’ordre juridique communautaire avec les autres ordres juridiques des
Etats membres —~ quelques réflexions parfois peu conformistes», Mélanges Pescatore —
Du droit international au droit de intégration — Liber Amicorum Pierre Pescatore

(1987) 331.
29 Ibid., 331-2; voir supra note 12 et le texte correspondant.
30  Ibid.,334.

31 Voir supra A.1.

32 G. Bebr, Development of Judicial Control of the European Communities (1981) 436, cité
par De Witte, supra note 8, 445.

33 Iglesias Buiges, «La nature juridique du droit communautaire», CDE (1968) 527.

34  P. Pescatore, Droit international et droit communautaire , supra note 27, 9.

35  J.-V.Louis, L’ordre juridique communautaire, Commission des Communautés europé -
ennes, coll. «Perspectives européennesy» (1986) 78.

36  Supra note 27, 40.

37 b, 123.

38  Droit international et droit communautaire, supra note 27, 33.
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taire, mais, fort heureusement conclut-il, «tout ce qui fait I’originalité et la
force du droit communautaire échappe aux catégories du droit interna-
tional».3% Dés lors, le droit communautaire qui, seul, permet de porter un
regard neuf sur la souveraineté4? constitue un «modéle a la pensée scienti-
fique».4!

De méme, mais ce ne sont que des exemples parmi bien d’autres, M.
Jacot-Guillarmod, dans un ouvrage d’ailleurs fort stimulant paru en 1979,
Droit communautaire et droit international public, n’hésite pas a écrire:

Par ses faiblesses intrinséques, le droit international public differe profondément
du droit communautaire. Plusieurs traits du droit international sont ainsi devenus,
par contraste, d’utiles repéres pour apprécier la spécificité du droit communau-
taire et, par 13 méme, pour mesurer 1’écart qui s’est creusé entre les deux ordres
juridiques.42

Pour cet auteur, si dialogue il doit y avoir entre les deux systémes de droit, ce
ne peut étre qu’en ce qui concerne les relations externes des Communautés,*3
dans lesquelles, concéde-t-il, le droit international joue en effet un role
croissant, conséquence du rble accru que jouent les Communautés elles-
mémes dans les relations internationales44 (ce dernier constat est, au moins,
indéniable!).

Bien sir, si tout ceci était exact, on ne pourrait que se féliciter, avec M.
Jacques Bourgeois, Conseiller juridique principal a la Commission, que la
Cour de Luxembourg «soit soucieuse d’éviter [...] d’introduire dans le droit
communautaire le cheval de Troie de certains modes de pensée du droit in-
ternational».45

Mais tout ceci n’est pas exact et repose sur deux pétitions de principe
difficilement acceptables.

En premier lieu les «faiblesses» que ces auteurs prétent au droit interna-
tional sont, en partie au moins, ’effet de leur imagination ou de leur igno-
rance. Le droit international contemporain n’est pas ce qu’ils disent, ou ce
qu’ils croient. Par exemple, il est totalement inexact que, comme 1’écrivait
M. Pescatore#® — mais on retrouve aussi cette affirmation erronée sous
d’autres plumes®’ — la dénonciation d’un traité soit «toujours possiblex;
comme cela ressort clairement des articles 54 3 64 de la Convention de

39 Ibid., 10

40  «L’apport du droit communautaire au droit international public», CDE (1970) 507.

41 Ibid. 522

42 (1979) 258.

43 Ibid., 266.

44  Ibid.,250.

45  «Les relations internationales de la Communauté européenne et la régle de droit: quelques
réflexions», Mélanges Pescatore, supra note 28, 65.

46  Droit international et droit communautaire , supra note 27, 15.

47  Voir par exemple C. Kabouris, supra note 28, 337.
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Vienne de 1969, le traité est, au contraire, un piége a volonté, qu’il cristallise
de fagon largement définitive. De méme, pour prendre un seul autre exemple,
en définissant le droit communautaire — tout le droit communautaire —
comme un «jus cogens régional»,*8 M. Jacot-Guillarmod fait preuve soit
d’ignorance sur la notion de jus cogens, soit d’une hardiesse singuli¢re,
méme au regard des théses les plus avancées! Au fond, cependant, il faut
bien reconnaitre que ceci n’est pas trés grave et témoigne seulement d’une
certaine ignorance due a un excés de spécialisation; les internationalistes, et
I’auteur de ce cours le premier, en sont certainement également les victimes.

En revanche, la seconde pétition dont partent nos auteurs est moins excu-
sable et jette un certain discrédit sur la «méthode scientifique» elle-méme de
ceux qui la présentent comme un «modeley de rigueur. Ils posent en effet en
postulat le résultat méme de I’équation qu’il s’agit de résoudre. Alors que la
question est de déterminer la place du droit international dans la construction
communautaire, ils raisonnent a peu prés de la maniére suivante:

1. Le droit communautaire ne doit rien au droit international;

2. donc le droit international est, par définition, tout ce qui n’est pas
communautaire et est purement inter-étatique;

3. donc le droit international n’a aucune place dans le droit communau-
taire...

Mais la premiére et la troisiéme propositions sont identiques, ce qui n’est pas

de bonne logique, et la deuxiéme est trés abusivement simplificatrice. Une

étude moins militante conduit & une vision infiniment plus nuancée.

B. Le droit international, fondement du droit communautaire

11 ne saurait faire de doute que, loin d’étre étranger au droit communautaire,
le droit international en est le fondement méme, ce qui fait de lui, pour
reprendre ’expression de la Cour de Justice elle-méme, «un ordre juridique
de droit international». De ce constat découlent plusieurs conséquences, no-
tamment en ce qui concerne la révision des traités communautaires origi-
naires méme si I’importance de la question est, en définitive, plus théorique
que concréte. Ceci étant, cet ordre juridique, pour &tre d’origine convention-
nelle n’en est pas moins, ¢’est une évidence, tout a fait spécial et a part, ori-
ginalité que, par sa malléabilité et sa souplesse, le droit international est par-
faitement capable de prendre en considération.

48  Supra note 42, 362.
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1. Un ordre juridigue d’origine conventionnelle

I n’est pas utile de rappeler en grands détails les origines conventionnelles
du droit communautaire. Chacun sait que les Communautés ont été créées
par des traités successifs; pas seulement ceux de Paris de 1951 et de Rome de
1957, mais aussi tous ceux qui ont réalisé des aménagements institutionnels
plus ou moins profonds depuis la Convention de Rome de 1957 relative a
certaines institutions communes jusqu’au traité de Maastricht sur 1’Union
européenne du 7 février 1992 entré en vigueur le 1°T novembre 1993, en
passant par le traité de fusion de 1965, les deux traités sur le budget commu-
nautaire de 1970 et 1975, I’Acte annexé a la décision du Conseil du 20
septembre 1976 relatif aux élections du Parlement européen et 1’ Acte unique
du 28 février 1986, sans oublier les traités successifs d’adhésion de 1972,
1979, 1986 et ceux, encore en pointillés, de 1994.

11 est également bien connu que chacun de ces textes est extrémement
complexe, ’instrument principal étant en général accompagné d’une multi-
tude d’annexes, protocoles et déclarations dont, dés 1956, la Cour de Justice
a dit qu’ils avaient «la méme force impérative» que le traité lui-méme.49

De plus, tout en préservant I’autonomie de chaque traité, la Cour n’en
considére pas moins la construction communautaire comme un tout, chacun
de ces instruments étant appelé, le cas échéant, a éclairer 1’interprétation
donnée aux autres. 30

Conformément a une construction doctrinale qui ne préte pas le flanc 4 la
critique,>! ¢’est cet ensemble complexe de traités que la Cour de Luxem-
bourg a qualifié, notamment dans ’avis 1/91 du 14 décembre 1991, de
«charte constitutionnelle d’une communauté de droit».>2 Mais, pour avoir
des aspects constitutifs ou, si I’on veut, «constitutionnels», ils n’en répondent
pas moins, en tous points, a la définition des traités la plus communément
regue en droit international, celle, par exemple, que 1’on trouve dans I’article
2, paragraphe 1(a), de la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23
mai 1969:

L’expression «traité» s’entend d’un accord conclu par écrit entre Etats et régi par
le droit international, qu’il soit consigné dans un instrument unique ou dans deux
ou plusieurs instruments connexes.

En accord avec les principes les plus classiques et les mieux établis du droit
international, de tels traités entrent en vigueur, conformément a leurs disposi-
tions, aprés que les Etats parties ont exprimé leur consentement 3 étre liés —

49  Affaire 7/54, Industrie sidérurgique luxembourgeoise,, Rec. 1956, 55.

50  Cf. affaire 9/56, Meroni, Rec., 1958, 9 et affaire 13/60, Comptoirs de vente de charbon de
la Ruhr, Rec. 1962, 165.

51  Voir infra le texte correspondant a la note 151.

52 Rec 1991,1-6102.
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en I’espéce par la ratification. C’est donc 3 la suite d’un processus parfaite-
ment orthodoxe de droit international que les Communautés ont été créées.
Pour banal que ce soit, ceci doit étre souligné: elles ne doivent rien a la
génération spontanée; ce sont des créations juridiques et, plus précisément,
du droit international. Elles ne relévent pas du fait, mais du droit.

Méme si le moment n’est pas encore venu de comparer les Communautés
a la forme étatique,33 cette évidence fondamentale suffit & établir leur nature
non étatique. Certes un Etat peut, en apparence, &tre issu d’un traité et 1’on
peut penser a cet égard a la création de la Belgique en 1830. Mais ce n’est
jamais du traité que 1’Etat tire son existence juridique. Il est un sujet de droit
parce qu’il existe en fait. Comme 1’a rappelé récemment la Commission
d’arbitrage pour la Yougoslavie («Commission Badinter») dans son avis n°1
du 29 novembre 1991, «!’existence ou la disparition de 1’Etat est une ques-
tion de fait».54 Du moment qu’une entité répond a la définition de 1’Etat,
c’est un Etat; les conditions de sa création n’importent pas.

Cette analyse est évidemment inapplicable aux Communautés. Alors que
I’existence de I’Etat s’impose au droit international, celle des Communautés
en découle. Elles procedent de celui-ci, de la volonté des Etats parties aux
traités originaires telle que le droit international ’organise et en réglemente
1’expression.

La Cour de Justice s’est du reste constamment montrée tout a fait
consciente de ce caractére fondamental. En premier lieu, on I’a vu,5 dans ses
arréts de 1963 et 1964, les arréts «fondateurs» dont découle toute la
construction de 1’autonomie du droit communautaire, elle a insisté sur 1’ori-
gine conventionnelle des Communautés, point que la doctrine communau-
tariste «militante» se garde de souligner. Ensuite, dans tous les cas ou cela lui
parait utile, elle n’hésite pas a se référer a la ratification des traités par les
Etats membres, leur rappelant ainsi leurs obligations et le fondement conven-
tionnel de celles-ci. Ainsi, dans son ordonnance du 22 juin 1965 rendue dans
Paffaire des Aciéries San Michele,® elle rappelle a I'Italie qu’elle est en-
gagée par le traité CECA qu’elle a réguliérement signé et ratifié; de tels rap-
pels sont constants dans les arréts rendus en matiére de responsabilité pour
manquements. Le juge Pescatore, qui donne ces exemples>” en déduit que les
traités ont, de ce fait, «<amené la création des rapports juridiques apparentés a
ceux du droit international».>8 Pas du tout! ce ne sont pas des rapports
«apparentés» a ceux du droit international Ce sont des rapports de droit
international, pour une raison, encore une fois, «toute béte» et sur laquelle il

53 Voir infra lLA.

54  RGDIP (1991) 264.

55 Voir supra le texte correspondant aux notes 8 4 15.

56  Affaire 9/65, Rec. 1965, 35.

57  L’ordre juridique des Communautés européennes, supra note 27, 124-5.
58  Ibid.; les italiques sont ajoutées.
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est superflu de gloser indéfiniment, parce que la création des Communautés
est la manifestation juridique et le résultat de ’expression de la volonté des
Etats parties aux traités de les créer sur le plan international.

Ceci étant posé, et trop évident pour pouvoir étre sérieusement mis en
doute, on ne peut échapper a la question, rebattue mais jamais totalement ré-
solue de la révision des traités constitutifs, qui vient & nouveau de rebondir
avec I’avis 1/91 sur ’EEE. Ce que les Etats ont fait par la conclusion de
traités des plus classiques formellement, peuvent-ils le défaire?

2. La révision des traités

Les données du probléme sont bien connues: les traités contiennent des
clauses spéciales de révision; ces modalités sont, dorénavant, fixées a ’arti-
cle N du Traité sur I’Union européenne; elles font intervenir le Conseil, le
Parlement et, le cas échéant, la Commission et le Conseil de la Banque cen-
trale européenne, et, si les modifications sont adoptées par une conférence
des représentants des Etats membres, «les amendements entreront en vigueur
apres avoir été ratifiés [toujours une procédure typique du droit international]
par tous les Etats membres conformément a leurs régles constitutionnelles
respectivesy. La question est de savoir si I’on pourrait passer outre a ces dis-
positions.

On peut d’ailleurs signaler que ceci s’est produit & deux reprises dans le
passé puisque, en 1956 et en 1957, le traité CECA a été modifié, sur des
points, il est vrai, relativement secondaires, 4 la suite d’une procédure ne
respectant pas les régles posées par le traité de Paris. Les auteurs se bornent
en général A voir dans ces précédents des «négligences» 52 ou des «péchés de
jeunesse».%0 Soit! Mais la question mérite tout de méme que 1’on s’y arréte
quelques instants; comme la jeunesse, la maturité peut avoir droit 4 ses
péchés!

Compte tenu de ce qui précede, il parait évident qu’il s’agit 1a d’un pro-
bléme de pur droit international public et pas du tout d’un probléme propre
au droit communautaire: les traités communautaires sont, d’abord, des
traités; comme tels ils sont, dans leur vie et jusque dans leur mort, soumis a
I’application de cette branche, matériellement «constitutionnelle», du droit
des gens qu’est le droit des traités.

A cet égard, un argument parait devoir &tre écarté d’emblée: celui tiré de
la jurisprudence de la Cour de Justice. Il est tout a fait exact que 1’on peut en
déduire que, selon la juridiction de Luxembourg, les traités peuvent étre

59  Ganshof van der Meersch, «L’ordre juridique des Communautés européennes et le droit
international», 148 RdC (1975-V) 47.

60  Cruz Vilaca, «Y a-t-il des limites matérielles a la révision des traités instituant les
Communautés européennes?», CDE (1993) 19.
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modifiés, exclusivement, par recours aux procédures conventionnellement
prévues. De son point de vue, la Cour a certainement raison: gardienne de la
«légalité communautaire», elle a pour charge de faire respecter les traités
originaires. De méme que 1’on imagine mal la Cour constitutionnelle d’un
Etat donnant par avance sa bénédiction & une violation de la constitution, de
méme, il est peu concevable que, face 3 une disposition claire des traités — et
Particle N est sans ambiguité —, la Cour de Justice vienne proclamer par
avance que sa violation serait sans conséquence aucune.

11 faut toutefois constater que, dans les quelques affaires dans lesquelles
elle a pris position, la Cour n’était pas confrontée a la seule hypothese qui
pose réellement probléme, celle de 1’«acte contraire», c’est-a-dire d’un traité
entre Etats membres modifiant les traités constitutifs, mais a de prétendues
modifications résultant du droit dérivé (directive, résolution du Conseil ou
pratique institutionnelle). On peut penser surtout aux affaires Manghera 5!
Defrenneb2 ou Royaume-Uni c. Conseil. Encore faut-il noter en passant que,
dans ce dernier arrét, du 23 février 1988, la Cour affirme que les traités ne
sont 4 la disposition «ni des Etats membres, ni des institutions elles-
mémes»%3 mais que, dans 1’avis 1/91,54 elle oublie de s’appliquer ce sage
précepte a elle-méme puisqu’elle voit dans I’article 164 du traité CE 1’un des
«fondements mémes de la Communauté», non susceptible de modification
sur la base du troisiéme alinéa de 1’article 238, alors que le Traité ne compor-
te pas une telle restriction,%3

Quoi qu’il en soit, il est plus que probable que la Cour s’inclinerait face a
une révision opérée délibérément par la procédure de I’acte contraire, de
méme que le Conseil constitutionnel frangais, placé devant le fait accompli
de I’élection du président de la République au suffrage universel a la suite de
la révision constitutionnelle de 1962, introduit a la suite d’un référendum
constituant dont la validité au regard de la Constitution de 1958 était pour le
moins douteuse, s’est incliné et a estimé ne pouvoir censurer ni cette ré-
forme,%6 ni les élections subséquentes. Ceci est probablement justifié juri-
diquement si ’on veut bien admettre la distinction, classique en droit consti-
tutionnel, entre pouvoir constituant institué et pouvoir constituant originaire.
Certes, la révision des traités par un acte contraire constituerait, comme on

61  Affaire 59/75, Rec. 1976, 91.

62  Affaire 43/75, Rec. 1976, 455.

63 Affaire 68/86, Rec. 1988, 855.

64  Supra note 20.

65 Il est vrai que, dans P’avis 1/92, la Haute Juridiction a semblé admettre qu’une telle révi -
sion, fondée sur I’article 236 du traité CE serait valable ( Rec. 1992, 1-2821).

66  Décision du 6 novembre 1962, Recueil des décisions du Conseil constitutionnel (1962)
27.
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1’a écrit, un «acte révolutionnaire»,57 mais qui pourrait nier que la révolution
produit des effets juridiques? c’est méme sa raison d’étre!

Au demeurant, ceci ne résout qu’imparfaitement le probléme: il en résulte
simplement que la Cour de Justice ne pourrait pas et, probablement, qu’elle
ne devrait pas, censurer une révision intervenue dans de telles conditions. Il
faut en effet sortir du cadre de I’ordre juridique communautaire dans lequel
on s’est situé jusqu’a présent et examiner le probléme au regard du droit in-
ternational puisque les traités constituent le lien entre ces deux ordres juri-
diques distincts et autonomes.

Quid donc si, comme on le doit, on raisonne au regard du droit interna-
tional? Il doit étre entendu d’emblée qu’il ne s’agit pas d’appliquer ici le
droit des traités «en général». Contrairement aux affirmations de ses détrac-
teurs, le droit international n’est pas fait d’un seul bloc; ses régles sont adap-
tées aux différentes situations qui se présentent et il ne saurait étre question
de tenir les actes constitutifs des organisations internationales®® pour des
traités «ordinaires», si bien que les régles de la Convention de Vienne de
1969 ne leur sont pas automatiquement et globalement applicables. Comme
le précise expressément 1’article 5 de cette Convention, celle-ci «s’applique a
tout traité qui est I’acte constitutif d’une organisation internationale [...] sous
réserve de toute régle pertinente de 1’Organisation»; et, comme le précise
I’article 2, paragraphe 1(j) d’une autre Convention de Vienne, celle de 1986
sur le droit des traités conclus par les organisations internationales,
«l’expression ‘régles de I’organisation’ s’entend notamment des actes consti-
tutifs de 1’organisation». L’article N du traité de Maastricht en fait donc in-
discutablement partie.

Il parait assez logique d’en tirer la conséquence que, sauf improbable
changement fondamental de circonstances, qui conduirait a écarter I’applica-
tion de I’article N, le recours au droit international ne permet pas de légitimer
le procédé de 1’acte contraire. Ainsi, le droit international vient au secours
des théses communautaristes les plus rigides...

Il faut cependant bien voir ce que ce raisonnement a de trés formel.
D’une part, il est trés improbable que le probléme se pose concrétement®” et,
d’autre part, si cela se produisait, ce manquement (au regard tant du droit
communautaire que, par voie de conséquence, du droit international, qui y
renvoie) ne pourrait pas étre sanctionné: pour les raisons indiquées ci-dessus,
la Cour de Justice devrait s’incliner devant le «pouvoir constituant origi-
naire» et le droit international n’offre pas de mécanismes de contrdle crédi-
bles qui, au demeurant, ne seraient, de toutes maniéres, pas actionnés

67  Bernhardt, «Les sources du droit communautaire: la ‘constitution’ de la Communauté»,
Commission des Communautés européennes, 30 ans de droit communautaire , coll.
«Perspectives européennes» (1982) 81.

68  Catégorie dont relévent les traités communautaires; voir infra, chapitre II.

69  Voir G. Isaac, supra note 4, 124.
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puisque, par hypothése, tous les Etats membres seraient d’accord. Quant a
une modification par un traité conclu entre certains Etats membres de la
Communauté seulement, elle ne serait, assurément, pas opposable aux autres
Etats membres et engagerait la responsabilité des Etats signataires a leur
égard. 70

11 semble donc 1égitime de conclure que le recours au procédé de 1’acte
contraire se justifie, finalement, davantage en vertu du droit communautaire
(par le recours a la théorie du constituant originaire eu égard & la nature
«constitutionnelle» des traités constitutifs) qu’au regard du droit interna-
tional, mais que la violation de celui-ci n’aurait pas de conséquences concreé-
tes. N’en déplaise aux militants les plus sectaires d’un «communautarisme»
étroit, le droit international n’en offre pas moins le terrain théorique le plus
solide pour exclure la validité de 1’acte contraire...

3. Le «complexe du Jivaroy

Concluant un colloque organisé en 1992 par le Centre de droit international
de Nanterre (CEDIN) sur Les accords de Maastricht et la constitution de
’Union européenne,™! le professeur Denys Simon dénongait le « «Jivaro
intellectuel» consistant 4 essayer par tous les moyens de réduire le contenu et
’enjeu du Traité» de Maastricht.”2 Cette mise en garde vaut, évidemment,
pour I’ensemble du droit communautaire en ce sens que ce n’est pas parce
que toute la construction communautaire trouve son fondement dans le droit
international qu’elle est banale, ou anodine.

I1 serait tout a fait inapproprié et, 3 vrai dire, parfaitement stupide, de
prendre prétexte de la fondation des Communautés par des traités pour en
nier ’originalité et d’abord pour une raison trés simple: le traité est une
forme neutre, en principe indifférente a son contenu. On distingue tradition-
nellement [’instrumentum, qui est le support formel du traité, du negotium
qui en est la substance, 1’objet méme. Mais alors que [’instrumentum fait
I’objet de régles relativement précises — quoique souples — du droit interna-
tional, le negotium est presque entiérement laissé a la discrétion des parties.
En d’autres termes, le traité est un moyen juridique a la disposition des Etats
pour réaliser les objectifs qu’ils se fixent, mais ces objectifs, et les moyens de
les atteindre, peuvent étre fixés 4 peu prés sans limites.

A cette liberté, le droit international ne fixe qu’une borne, le fameux jus
cogens, que 1’article 53 de la Convention de Vienne de 1969 définit comme
les normes impératives du droit international général, acceptées et reconnues
par la communauté internationale des Etats dans son ensemble en tant que

70 Cf. P’artticle 41 de la Convention de Vienne de 1969.
71 M.F. Labouz (éd., 1992) 241p.
72 Ibid 214,
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normes auxquelles aucune dérogation n’est permise. Mais, quoi qu’ait pu en
dire, jadis, I’'Union Soviétique, les traités communautaires ne contiennent a
I’évidence aucune disposition contraire 3 une norme de ce type.

Ils comportent, en revanche, indiscutablement, des étrangetés, des
bizarreries, par rapport aux réalisations habituelles du droit international; et
I’on peut y voir, en ce qui concerne la plupart d’entre elles, des avancées
considérables. Le probléme sur lequel le professeur O’Keeffe a centré, cette
année, son cours général a I’Académie, la place de I’individu dans le droit
communautaire, constitue d’ailleurs un élément essentiel de cette originalité
profonde et féconde. Mais il y a en a bien d’autres, que 1’on pense, par
exemple, a 'importance de 1’«auto-production législative» de la Commu-
nauté;’3 au réle tout a fait extraordinaire par rapport aux juridictions inter-
nationales de type classique, que joue la CJCE dans la vie du droit commu-
nautaire et qui se traduit, notamment, par I’importance, exceptionnelle, du
contentieux de la 1égalité et par ses rapports directs avec les juridictions na-
tionales, 74 qui contraste avec le caractére embryonnaire et consensualiste du
réglement obligatoire des différends dans 1’ordre international; a I’ignorance,
par le droit communautaire, du principe, fondamental en droit international
général, de I’épuisement des recours internes;’> 2 la responsabilité commu-
nautaire, organisée et effectivement sanctionnée; ou aux institutions juridi-
ques, trés remarquables, que sont I’effet direct et la primauté du droit
communautaire.

Toutefois, ces traits spécifiques — encore une fois, profondément origi-
naux par rapport a ce dont on a 1’habitude en droit international — doivent
étre quelque peu relativisés en ce sens qu’ils ne sont pas tous, loin de 13, de
totales nouveautés. Ce sont moins les innovations du droit communautaire en
elles-mémes qui frappent 1’internationaliste que la «massivité» des particu-
larités qui le caractérisent et leur réunion. Par exemple: les Communautés ne
sont pas les seules organisations internationales a disposer d’un pouvoir de
décision obligatoire & 1’égard de leurs Etats membres; 1’Organisation de
I’aviation civile internationale (OACI), I’Organisation mondiale de la santé
(OMS) ou, de fagon plus spectaculaire, le Conseil de sécurité dans le cadre
du chapitre VII de la Charte des Nations Unies, en disposent également mais
seulement dans des domaines restreints7® ou, comme a I’OCDE, & des
conditions procédurales extrémement strictes. De méme, la Convention eu-
ropéenne des droits de I’homme — qui est antérieure 4 la CECA - ouvre plus
largement le prétoire de la Commission et, en fait, de la Cour aux individus

73 Ganshof van der Meersch, supra note 59, 33 ou P. Pescatore, L ordre juridique, supra
note 27, 13.

74  J.-V.Louis, supra note 35, 38.

75 Ganshof van der Meersch, supra note 59, 207.

76  Encore que le Conseil de sécurité élargisse considérablement le champ de son interven -
tion obligatoire depuis la fin de la guerre froide.
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que les traités communautaires ne leur donnent accés & la CJCE. Mais, et
c¢’est le second facteur qui fait des Communautés un exemple assez extra-
ordinaire, aucune institution internationale ne concentre comme elles le font
tous ces éléments d’originalité.

Pourquoi tout ceci est-il possible? Sur quel fondement la Cour de Justice
peut-elle s’appuyer pour imposer aux Etats et 3 leurs juridictions nationales
des principes aussi «dérangeantsy par rapport aux relations internationales
traditionnelles que I’effet direct ou la primauté du droit communautaire?
Pourquoi, toute considération socio-politique mise a part, les Etats se plient-
ils & des disciplines aussi étrangéres 4 leur comportement international
habituel? A ces questions, il n’y a qu’une réponse: ce sont les traités et eux
seuls qui déterminent les droits et les obligations respectifs des Etats d’une
part et de la Communauté et de ses institutions d’autre part. Comme 1’écrit
Walter Ganshof van der Meersch,

[LY ordre juridigue communautaire tel que le déterminent les Traités de Paris et
de Rome [auxquels on poutrait ajouter I’ Acte unique et le traité de Maastricht],
puise sa validité dans ces traités internationaux auxquels il reste subordonné.’?

Plus de traités au sens du droit international, donc ptus de fondement juri-
dique international; plus de Communautés. Méme un auteur aussi peu sus-
pect d’idolétrie pour le droit des gens que le Professeur J.-V. Louis écrit:
«C’est le Traité qui est la source méme de Ia primauté...»”8 — il est vrai que
¢’est pour faire échapper le droit communautaire a 1’emprise des droits na-
tionaux; mais le fait est 1a: la construction comrunautaire est, non pas
d’abord mais bien exclusivement, une construction juridique internationale;
le fondement de son existence, de 1’équilibre entre la Communauté et ses
Etats membres réside dans le droit international.

Toutes les innovations sur lesquelles, non sans raison, mais sans «rendre
au droit des gens» ce qui lui revient, les communautaristes mettent si volon-
tiers ’accent, ont été rendues possibles par le recours aux techniques, elies
tres classiques, du droit international. Comme la Cour elle-méme le répéte &
Penvi, I’effet direct, la primauté, le recours préjudiciel de Varticle 177, les
TECOUrs en carence, en manquement ou en responsabilité ont leur source et
leur justification juridiques dans les traités, leurs dispositions et, puisqu’elle
pratique largement l'interprétation téléologique, leurs objectifs. C’est par
«’entrée en vigueur du Traité» comme 1’a dit la Cour dans 1’arrét Costa’®
que toutes ces institutions se sont trouvées intégrées dans le droit...

%

77  Ganshof van der Meersch, supra note 59, 44-5.
78  J.-V.Louis, supra note 35, 121.
79 Supra note 12.
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Comme la Cour de Karlsruhe 1’a rappelé dans son arrét du 12 octobre 1993
relatif a la constitutionnalité du Traité sur I’Union européenne, 1’intégration
européenne, pour originale qu’elle soit est un fait du droit international pub-
lic.80

Dans un article célébre, le doyen Vedel mettait en lumiére «les bases
constitutionnelles du droit administratif»8! et il y montrait avec brio que
toute 1’analyse de cette branche du droit frangais, dont nul ne songe a nier
I’originalité, devait tenir compte de ce fondement. La méme chose vaut,
mutatis mutandis, pour le droit communautaire: ancré dans le droit des gens,
il n’en présente pas moins des traits profondément originaux; mais ceux-ci
n’existent que du fait de ce fondement juridique international, et c’est a la
lumiére de ces «bases internationales» que le droit communautaire doit, ou
devrait, &tre analysé et pensé quitte, lorsque cela est nécessaire, a porter un
regard critique sur la jurisprudence de la Cour de Luxembourg.

Lorsque 1’on s’y essaie — et ce sera I’objet des deux autres chapitres de ce
cours —, on s’apergoit d’ailleurs que cette jurisprudence se laisse plus facile-
ment appréhender que 1’on pouvait le penser prima facie par une analyse in-
ternationaliste si, du moins, I’on veut bien ne pas avoir du droit international
une vision étriquée et souvent obsoléte et caricaturale.

80  E.G.Z (1993) 429; voir le commentaire de J. Schwartze, Revue du Marché commun et de
I’Union européenne (1994) 293-303, notamment 300.

81 8 Etudes et documents du Conseil d’Etat (1954) 21 et s.; également reproduit in Pages de
doctrine, LGDYJ, Paris (1980) 129-76.
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Chapitre 11
La Communauté comme organisation internationale

Dans le trés remarquable article qu’il a publié dans la revue Droits en 1991,
le Professeur Charles Leben, relancant la querelle, jamais éteinte, relative 3 la
nature juridique de la, ou des, Communauté(s) européenne(s), écrit:

ou bien les rapports entre Etats membres de la Communauté ne sont plus du tout
régis par du droit international et on se situe alors au sein d’un Etat fédéral, les
relations entre entités composantes étant régies par du droit interne et de fagon
ultime par une Constitution, ce que personne ne peut soutenir s’agissant des
Communautés, ou bien les rapports entre Etats membres sont effectivement gou-
vernés par les traités qui ont institué les Communautés et, quel que soit le particu-
larisme de ces traités et le particularisme de 1’interprétation qu’en donne la Cour
de Luxembourg, ils demeurent évidemment dans la sphere juridique interna-
tionale, 82

et les Communautés sont et ne peuvent étre que
des organisations internationales comme les autres. 33

Toutefois, comme 1’ont relevé d’éminents auteurs, infiniment plus autorisés a
parler des Communautés que 1’auteur de ce cours «d’humeur», comme MM.
Ganshof van de Meersch84 ou Vlad Constantinesco,33 il n’est pas évident
qu’il faille nécessairement se laisser enfermer dans le dilemme «Etat ou or-
ganisation internationale». Aprées tout, la forme «organisation internationale»
est une invention relativement récente du droit international et, depuis lors,
d’autres sujets de droit, les peuples, les mouvements de libération nationale,
les individus, sont apparus sur la scéne juridique internationale. De plus,
comme [’a rappelé la Cour internationale de Justice, dans son avis consultatif
du 11 avril 1949, «{1]es sujets de droit, dans un systéme juridique, ne sont
pas nécessairement identiques quant a leur nature ou a I’étendue de leurs
droits»,®6 et I’on pourrait fort bien envisager que, tout en relevant du droit
international — et elles en relévent —, les Communautés constituent I’amorce
d’une nouvelle catégorie de sujets du droit international; ni Etat, ni organisa-
tion internationale; autre chose...

On peut I’envisager; mais il faudrait pour cela qu’elles ne soient ni une
entité étatique ni une organisation internationale, car on voit mal 1’intérét

82  «A propos de la nature juridique...», supra note 26, 64.

83  Ibid

84  «L’ordre juridique...», supra note 59, 38.

85  Compétences et pouvoirs dans les Communautés européennes, LGDJ, Paris, 1974,
chapitre préliminaire, 7-86.

86  Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, Rec. 1949, 178,
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d’inventer de nouveaux sujets du droit des gens si les catégories existantes,
maintenant bien établies et répertoriées, permettent d’accueillir notre objet,
pour l’instant non identifié. Dés lors, on 1’aura deviné, ce chapitre ne
comportera que deux sections; car, s’il est trés clair que les Communautés ne
sont pas des Etats, il n’est pas moins clair qu’elles présentent toutes les
caractéristiques d’une (ou plusieurs) organisation(s) internationale(s) méme
si, ici encore, leurs traits spécifiques sont tout a fait évidents.

A. L’absence de caractére étatique, fiit-il fédéral, des Communautés

Les Communautés ne sont ni un, ni des Etats. D’emblée, la chose parait si
évidente que I’on peut se demander s’il est bien nécessaire de le démontrer
au risque d’enfoncer des portes largement ouvertes. A la réflexion, la pré-
caution n’est, cependant, pas aussi superfétatoire qu’il peut sembler car, aussi
évident et largement admis que cela soit, il se trouve encore des communau-
taristes pour affirmer, non pas, certes, que la Communauté est un Etat mais
qu’a défaut de 1’étre, elle en présente certains traits. Ce n’est pas exact.

L’Etat est certainement 1’un des objets les mieux identifiés du droit inter-
national et si la question de la souveraineté demeure au centre de quelques
controverses, les internationalistes peuvent sans doute s’accorder sur la défi-
nition minimale et d’un classicisme de bon aloi donné par la Commission
d’arbitrage pour I’ex-Yougoslavie dans son avis n°1: «L’Etat est communé-
ment défini comme une collectivité qui se compose d’un territoire et d’une
population soumis 3 un pouvoir politique organisé» et qui «se caractérise par
la souveraineté».87 1l est clair que la Communauté ne répond pas a cette dé-
finition, tandis qu’au contraire les Etats membres, malgré les limitations im-
portantes de leurs compétences — et non de leur «souveraineté» — qui résulte
de leur participation aux Communautés, demeurent des Etats dans toute la
plénitude qu’a le terme en droit international.

1. Les Communautés ne sont pas des Etats

I1 n’est pas douteux que les péres-fondateurs des Communautés avaient en
vue une véritable «intégration» communautaire. Dans I’esprit de Robert
Schuman, de Jean Monnet, d’Adenauer ou de De Gasperi, I’approche fonc-
tionnelle devait déboucher sur une véritable fusion des souverainetés dont
aurait résulté un nouvel Etat, probablement fédéral, successeur des six Etats
originaires. Il ne parait pas douteux non plus que, comme 1’écrivait M.
Dagtoglou dans I’important ouvrage publié en 1982 sous I’égide de la
Commission, 30 ans de droit communautaire, que cette perspective «reste

87 29 novembre 1991, RGDIP (1992) 264.
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sGirement ouverte»38 méme si elle semble de plus en plus lointaine. C’est elle
qui est a I’origine des théses «fédéralistes» bri¢vement évoquées dans le
chapitre précédent. 8% Mais si celles-ci sont, assurément, admissibles comme
expression d’un espoir politique, elles ne le sont certainement pas en tant
qu’analyses scientifiques et, comme [’écrit le Professeur Vlad
Constantinesco,

[flaire dépendre la nature juridique actuelle d’une institution de ce qu’elle sera
peut-&tre un jour, en caractériser les instruments actuels par leur avenir probable
n’est pas seulement inexact, mais aussi dangereux. Aussi, 1’approche fonction-
nelle [et la these fédéraliste en est une dérive] tombe-t’elle sous le coup des cri-
tiques que I’on peut adresser a tout finalisme: poser le sollen au sens impératif et
temporel, et analyser 4 sa lumiére le sein.90

Or, comme le rappelait également M. Dagtoglou, «en tout état de cause, il
n’est pas contesté que la Communauté n’était a 1’origine ni n’est devenue
ultérieurement, ni ne deviendra par nécessité juridique ou par automaticité
politique un Etat fédéral».9! Le fédéralisme renvoie nécessairement et inévi-
tablement a I’Etat; faute de quoi il se dilue a 1’excés et perd tout caractére
opérationnel et en vient & désigner tout mouvement de coopération inter-
étatique aussi bien qu’infra-étatique®? et 1’idée d’un «fédéralisme interna-
tional»?3 n’a pas grand sens. Or, ni les Communautés, ni I’Union, ne répon-
dent a la définition de I’Etat communément admise en droit international. %4

Analysant «la nature juridique de I’Union européenne», M. Astéris
Pliakos croit pouvoir déceler I’existence de trois éléments constitutifs de
I’Etat. %5 Elle est, a vrai dire, trés douteuse. Certes, on peut assez bien définir
le territoire de la Communauté ou de I’Union, composé de 1’ensemble des
territoires des Douze; encore que, si ’on entre dans les détails, cette affirma-
tion doive &tre qualifiée et nuancée — il suffit de penser a cet égard aux iles
Féroé, au Groenland ou aux territoires frangais d’outre-mer. L’existence
d’une population au sens que le droit international donne a ce terme est en-
core beaucoup plus problématique; certes, on peut, ici encore, songer a

88  Dagtoglou, «La nature juridique de la Communauté européenne», Commission des
Communautés européennes, 30 ans de droit communautaire, coll. «Perspectives europé -
ennes» (1982) 38.

89  Voir supra le texte correspondant aux notes 24 a 26. Dans un ouvrage récent, le
Professeur G. Soulier analyse la Communauté «comme un Etat fédéral minimum»
(L Europe — Histoire, civilisation, institutions (1994) 356 et s.).

90  Supra note 85, 63.

91 Supra note 88, 38.

92  En ce sens, Ganshof van der Meersch, supra note 59, 89; voir aussi Leben, supra note 26,
62 ets.

93 Cf. P. Pescatore, Droit international et droit communautaire, supra note 27, 10-11; voir
aussi T. Daups, L’idée de constitution européenne , thése Paris X, Atelier national et re-
production de théses, Lille (1995) 91 et s. et 234 et s.

94 Voir supra le texte correspondant a la note 87.

95  RTIDE (1993) 192 ets.
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définir la «population communautaire» comme 1’ensemble des ressortissants
des Douze, mais cela se heurte tout de méme a un certain nombre d’objec-
tions fondamentales.

A vrai dire, les internationalistes sont ou, en tout cas, ont été profondé-
ment divisés sur la définition de la composante humaine de 1I’Etat. A la
conception objective, fondée sur le lien, purement juridique, de la nationalité,
s’est opposée ’approche subjective, traduite par I’idée de «nation», «réve
d’avenir partagé» (E. Renan), fondé sur des souvenirs communs. Les excés
de cette derniére conception, qui ont trouvé leur point d’orgue dans les
théories raciales nazies, ont conduit a I’abandonner largement. Mais, méme
dans cette perspective, il est pour le moins osé d’affirmer I’existence d’une
«nation communautaire», dont on a dit que «[c]e serait pourtant 13 le vérita-
ble et nécessaire symptdme du fédéralisme»?6 et les récentes élections euro-
péennes (juin 1994) ne laissent pas grand espoir de ce coté.

Pas beaucoup d’espoir non plus du c6té de la thése objective. Certes, les
articles 8 4 8 E insérés par le traité de Maastricht dans le traité CE instituent
une «citoyenneté européenne» qui a, comme 1’ont écrit les professeurs Kovar
et Simon, une «valeur fortement emblématique»’’ et dont découlent pour les
«citoyens de 1’Union» un certain nombre de droits et de devoirs — des droits
plus que des devoirs, d’ailleurs. Mais ’article 8 nouveau définit le citoyen de
I’Union comme «toute personne ayant la nationalité d’un Etat membre» et,
comme le rappellent expressément tant la Déclaration relative a la nationalité
d’un Etat membre annexée au Traité sur 1’'Union européenne que la décision
du Conseil européen d’Edimbourg du 11 décembre 1992 concernant certains
problémes soulevés par le Danemark 3 propos du traité de Maastricht, «la
question de savoir si une personne a la nationalité de tel ou tel Etat membre
est réglée uniquement par référence au droit national de 1’Etat concerné», ce
qu’a confirmé la Cour de Justice.98 Ni ’Union, ni la Communauté n’ont
donc compétence pour définir la consistance de leur «population» et il est
bien difficile de la considérer, dés lors, comme un «élément constitutif» de
’une comme de ’autre de ces entités.

Toutefois, ce sont siirement les problémes posés par le «troisiéme élé-
ment», le «pouvoir politique organisé» qui sont les plus délicats. Il n’est pas
douteux que la Communauté dispose d’un certain pouvoir politique. Tel est
aussi le cas d’un trés grand nombre d’entités infra-étatiques aussi bien
qu’inter-étatiques: une commune, un département, un Etat membre d’un Etat
fédéral disposent, eux aussi, d’un tel pouvoir politique organisé et, pourtant,
ce ne sont pas des Etats au sens du droit international, pas davantage que les
organisations internationales qui, elles aussi, bénéficient toujours, peu ou

96  Supra note 26, 92.

97  Kovar et Simon, «La citoyenneté européenne», CDE (1993) 286.

98  Affaire C-369/90, Micheletti et as. c. Delegacion del Gobierno en Cantabria, Rec. 1992,
1-4239.
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prou, d’un certain pouvoir politique propre. C’est que les «éléments constitu-
tifs» sont des conditions nécessaires a I’existence de 1’Etat au regard du droit
international, mais ce ne sont pas des conditions suffisantes. Pour que I’on
soit en présence d’un Etat, il ne suffit pas que ces €léments existent, il faut
encore qu’ils s’agencent d’une maniére particuliére; c’est ce que 1’on traduit
en termes juridiques en disant que le critére de I’Etat est la souveraineté qui,
par définition méme, ne se divise pas, si bien que dés lors que les Etats
membres demeurent pleinement souverains, la Communauté ne 1’est pas et
ne peut, en conséquence, & aucun titre, prétendre 4 la qualité d’Etat.

2. La souveraineté des Etats membres demeure intacte

M. Jacot-Guillarmod qui, sur ce point également?? fait écho aux théses
soutenues par le juge Pescatore,!00 estime que les communautaristes et les
internationalistes partent de «prémisses divergentes» 19! en ce qui concerne le
concept méme de souveraineté, C’est en partie vrai car la plupart des in-
ternationalistes éprouvent de grandes difficultés & admettre les concepts de
«souveraineté limitée» ou de «souveraineté partagée», trés en vogue parmi
les communautaristes, Encore faut-il, ici encore, ne pas caricaturer la posi-
tion des spécialistes de droit international en ce domaine.

Selon M. Pescatore, ceux-ci seraient incertains sur le concept méme de
souveraineté de I’Etat et n’en offriraient aucune théorie cohérente. 192 Certes,
il existe des nuances d’un auteur 3 1’autre, voire méme d’une décision
juridictionnelle ou arbitrale 2 une autre, mais, quoiqu’en pensent les commu-
nautaristes extrémes, les internationalistes s’accordent pour considérer:

1. pour reprendre le célébre dictum de Max Huber dans I’arbitrage de 1’ fle
des Palmes de 1928, que «la souveraineté dans les relations entre Etats
signifie I’indépendance»;!03

2. qu’ainsi définie, la souveraineté constitue le critére méme de 1’Etat; et,

3. qu’il n’en résulte nullement une illimitation du pouvoir de 1’Etat, dont
I’existence est indissociablement li¢e & celle des autres Etats, ce qui im-
plique qu’ils sont liés par les régles du droit international.

M. Pescatore semble imputer aux internationalistes d’en étre restés a la

conception absolue de la souveraineté de Jean Bodin; c’est négliger le fait,

pourtant difficilement discutable, que, sur ce point comme sur bien d’autres,
la doctrine internationaliste, sous réserve de quelques regrettables exceptions,

a changé — avec, d’ailleurs, la société internationale.

99  Voir supra le texte correspondant aux notes 36 a 44.

100  Supra note 40, 501.

101  O. Jacot-Guillarmod, supra note 42, 251.

102 Supra note 40, 501.

103  Sentence du 4 avril 1928, II Recueil des sentences arbitrales , 838.
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Pour la trés grande majorité des internationalistes contemporains, la sou-
veraineté n’est donc, en aucune maniére, une doctrine de 1’illimitation du
pouvoir étatique. Elle signifie simplement que 1’Etat, qui ne se reconnafit pas
de supérieur, a des égaux. A ce titre, il est le titulaire originaire du maximum
de compétences compatibles avec celles, égales, dont bénéficient les autres
Etats. Ceci a plusieurs conséquences sur lesquelles il n’est ni utile ni possible
d’insister ici sauf a signaler qu’il en résulte une présomption de compétence
de I’Etat dans la sphére internationale. Mais cette présomption est trés loin
d’étre irréfragable. Elle fléchit en particulier dans deux cas: d’une part, si
I’exercice d’une compétence revendiquée par un Etat est incompatible avec
la compétence, par définition égale, appartenant a tous les autres Etats (c’est
la conséquence du principe, fondamental, de 1’égalité souveraine)!04 et,
d’autre part, si I’Etat, volontairement, décide de renoncer a 1’une des compé-
tences que lui reconnait le droit international et c’est, pour notre probléme, le
point essentiel.

Le moyen le plus habituel par lequel I’Etat renonce a ses compétences est
la conclusion d’un traité et, comme 1’a expliqué avec beaucoup de rigueur et
de vigueur la Cour permanente de Justice internationale (CPJI) dans le
premier arrét qu’elle a rendu, en 1923, dans 1’affaire du Vapeur Wimbledon,
«[1]a faculté de contracter des engagements internationaux est précisément
un attribut de la souveraineté de I'Etaty. 195 Autrement dit, en renongant a
Iexercice de telle ou telle de ses compétences par un traité, ’Etat ne renonce
pas a sa souveraineté — qui est la source de ces compétences, y compris celle
de s’engager internationalement; bien au contraire, il 1’exerce.

Ce tableau, brossé a trés grands traits, de la notion de souveraineté telle
qu’elle est regue en droit international, permet de comprendre pourquoi la
théorie de la divisibilité ou de la limitation de la souveraineté n’est guére re-
cevable, bien qu’elle soit chére 3 de nombreux communautaristes, y compris
ceux que, comme M. Ganshof van der Meersch, on peut qualifier de
«modérés».196 En renongant, au profit de la Communauté, i certaines de
leurs compétences souveraines, les Etats ne renoncent nullement a leur sou-
veraineté; ils I’exercent (comme ils le font chaque fois qu’ils concluent un
traité). Ils ne remettent pas non plus des «bouts» de leur souveraineté a 1'Or-
ganisation: celle-ci n’est pas divisible; un Etat n’est pas «plus» ou «moins»
souverain; sa souveraineté est le fondement de ses compétences interna-
tionales, comme elle 1’est aussi de son droit 4 renoncer a les exercer.

Bien entendu, sous la plume des communautaristes extrémes, la thése de
la divisibilité de la souveraineté, déja irrecevable par elle-méme, prend une
connotation plus radicale, qui la rend plus inacceptable encore. Ainsi, le

104 «La conception de la souveraineté limitée par le droit a pour corollaire une conception de
I’Etat limité dans ses compétences internationales» (H. Lesguillons, supra note 24, 61).

105 Série A, n°1, 25.

106 Cf. supra note 26, 199 et s.
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Professeur J.-V. Louis estime que la construction communautaire entraine un
«partage» ou un «exercice conjoint» de la souveraineté!07 e, allant plus loin
encore, le juge Pescatore, affirme que «le droit communautaire table [...] sur
la conception d’une souveraineté nationale divisible» et que les Etats mem-
bres ne jouissent plus que de «souverainetés résiduelles».108 Outre que I’on
peut contester le choix de ’adjectif «résiduel», c’est confondre la souverai-
neté — qui est la source et le fondement des compétences étatiques — avec ses
conséquences que sont, précisément, les compétences de I’Etat auxquelles
celui-ci peut parfaitement renoncer (en vertu de sa souveraineté) et
auxquelles, en effet, les Etats membres des Communautés ont renoncé dans
les matiéres couvertes par les traités et conformément a leurs termes.

Ici encore, la Cour de Justice a une position infiniment plus modérée et
raisonnable que la doctrine. Elle n’a jamais qualifié la Communauté de
«souveraine», 199 mais parle, ce qui est tout différent, de «droits souverains.
Ainsi, dés 1964 dans I’arrét Costa, 1a Haute Juridiction précise qu’en institu-
ant, par le traité CEE, «une Communauté de durée illimitée, dotée d’attribu-
tions propres, de la personnalité, de la capacité juridique, d’une capacité de
représentation internationale et, plus précisément, de pouvoirs réels issus
d’une limitation de compétence ou d’un transfert d’attributions des Etats,
ceux-ci ont limité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits sou-
verains..» 119 11 n’y a rien a redire i cela, qui correspond entiérement 2 la
distinction entre d’une part la souveraineté, qui ne se divise, ni ne se limite,
ni ne se transfére, et, d’autre part, les compétences qui en découlent qui
s’analysent en des droits souverains et qui, sous la seule réserve des normes
impératives de jus cogens, peuvent faire librement I’objet de renonciation, de
limitation ou de transfert. La Cour ne s’est jamais, par la suite, départie de
cette vision, en tous points conformes aux analyses internationalistes — a la
différence, on peut le signaler au passage, de certaines juridictions nationales
qui, emportées par un excés de zéle communautariste, n’ont pas hésité, dans
des périodes il est vrai anciennes,  parler de «pouvoir souverain autonome»
pour qualifier la Communauté.!1!

La doctrine a beaucoup glosé sur la terminologie utilisée par la Cour. On
en a relevé le flottement en faisant valoir que «droits souverains», «pouvoirs
souverains», «compétences» ou «attributions» ne sont pas des notions tout a
fait équivalentes.!!2 On s’est surtout demandé si les mots «limitationsy,

107 L’ordre juridique communautaire... , supra note 35, 14,

108  Supra note 40, 507.

109 Cf. V. Constantinesco, «La Cour de Justice des Communautés européennes et le droit in -
ternational», supra note 22, 213.

110  Affaire 6/64, supra note 12, 1141, italiques ajoutées.

111 Cf. le jugement du Tribunal de Milan dans 1’affaire Meroni du 24 juin 1964, 4 CMLR
(1965) 1-9.

112 Ganshof van der Meersch, supra note 59, 203.
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«transferts», «renonciations» et «attributions» étaient synonymes.!!3 Ce
n’est certainement pas le cas: un Etat peut renoncer a 1’'une de ses compé-
tences ou en limiter 1’exercice sans pour autant la transférer ou ’attribuer; un
exemple particuliérement net en est donné par la renonciation progressive a
I’'usage de la force armée dans les relations internationales, sans que 1’on
puisse dire que cette compétence étatique traditionnelle a été transférée aux
Nations Unies.

Il n’est pas certain en revanche, qu’il y ait lieu de tirer des conséquences
particuliéres de ces glissements terminologiques et notamment de la substi-
tution du mot «attribution» au terme «transfert».114 1l est exact qu’aprés
avoir utilisé plutdt le mot «transfert», la Cour a tendance, depuis 1972, a par-
ler de «!’attribution opérée par les Etats membres & la Communauté de droits
et pouvoirs correspondant aux dispositions du Traité».!15 Mais 1’important
est qu’il s’agit 14, de toutes maniéres, d’'un mouvement opéré volontairement
par les Etats et qui se traduit par le changement de titulaire de certains droits
ou de certaines compétences qui, 3 1’origine, appartiennent a I’Etat en vertu
de sa souveraineté, et qui, dorénavant, sont exercés par la Communauté sans
qu’il en soit résulté un abandon de la souveraineté.

Plus troublant en apparence est un autre aspect de la jurisprudence de la
Cour en ce domaine. 11 faut, pour le comprendre, une fois de plus, revenir a
Costa. La Haute Juridiction ne se contente pas, dans son arrét de 1964, de
constater un «transfert d’attributions des Etats 4 la Communauté», elle ajoute
que ce transfert «entraine donc {ce «donc» fait référence aux dispositions du
Traité] une limitation définitive de leurs droits souverains»!16 et, dans sa ju-
risprudence ultérieure, elle insiste fréquemment sur le caractére «total et
définitif» de ce transfert de compétences.!!7 On peut se demander si, du fait
du caractére «définitifyy de ce transfert, on ne doit pas considérer que les Etats
ont, en réalité, renoncé a leur souveraineté et pas seulement aux compétences
qui en découlent.

Il n’en est rien. Si le raisonnement valait, il vaudrait aussi pour n’importe
quel traité conclu pour une durée illimitée. Tout traité est, a vrai dire, un
«piége a volontéy: en vertu de régles bien établies du droit international,!!18
la terminaison d’un traité conclu sans limitation de durée autrement que par
I’accord de toutes les parties est extrémement difficile et suppose que soient
réunies des conditions qui sont trés rarement remplies. A ce point de vue, les
traités communautaires ne limitent pas plus la souveraineté des Etats parties

113 Voir ibid., 197; H. Lesguillons, supra note 24, 100 et s; ou P. Pescatore, supra note 40,
508-10.

114 Cf.J.-V. Louis, supra note 35, 12.

115  Affaire 48/71, Commission c. Italie, Rec. 1972, 534.

116  Affaire 6/64, supra note 12, italiques ajoutées.

117  Cf. affaire 804/79, Commission c. Royaume-Uni , Rec. 1981, 1045.

118 Voir les articles 56 et 60 4 64 de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969.
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que n’importe quel autre traité; autrement dit: ils la laissent entiérement in-
tacte. Du reste, comme 1’a fait remarquer M. Ganshof van der Meersch, la
thése de la «Communauté définitive» est source de blocages et va a I’encon-
tre de 1’objectif poursuivi par ses tenants: elle figerait la Communauté dans
sa forme actuelle et exclurait toute évolution vers 1I’Etat fédéral; ce
«deéfinitify doit, bien entendu, étre congu sous réserve du droit de révision qui
peut aboutir a une évolution, pour I’instant indéterminée, de la nature méme
de cette entité.!19

La conclusion s’impose d’elle-méme: quelle que soit I’étendue des trans-
ferts de compétences réalisés par les traités des Etats membres a la Commu-
nauté, les premiers n’ont pas renoncé a leur souveraineté au profit de la se-
conde. Ils demeurent donc des Etats au sens plein du terme puisque, on I’a
vu, 120 ’identité entre souveraineté et forme étatique est totale: toute entité
souveraine est nécessairement un Etat et tout Etat est nécessairement sou-
verain,

Il est néanmoins nécessaire de se poser une question supplémentaire:
I’arrét Costa a €té rendu en 1964; trente ans plus tard, les domaines dans
lesquels se sont produits ce «transfert d’attributions» et cette limitation corré-
lative des «droits souverains» des Etats membres par 1’effet conjugué des
compétences supplémentaires dévolues aux Communautés par 1’ Acte unique
et le Traité sur I’Union européenne d’une part, et d’autre part, de la dynami-
que communautaire elle-méme, qui s’est traduite par une extension considé-
rable, sinon du domaine, du moins des pouvoirs communautaires, notam-
ment, mais pas exclusivement, sur le fondement de 1’article 235 du traité CE
et par le biais, sans doute plus discutable, de la compétence de la Cour. On
peut dés lors se demander si ce qui était exact en 1964 le demeure en 1994. A
force de transférer les compétences des Etats vers la Communauté, n’en
vient-on pas a transférer la souveraineté elle-méme qui, progressivement, se
vide de toute substance puisque les droits souverains, dont elle est la source,
ne peuvent plus étre exercés par les Etats. La souveraineté en serait alors ré-
duite a n’étre qu’une coquille vide.

Il y a 1a une vraie question a laquelle on peut tenter de répondre en sui-
vant une démarche soit subjective, soit objective.

Subjectivement, on peut se référer a la «problématique du tas de sablex»: a
partir de combien de grains de sable est-on en présence d’un tas? Quand les
passages répétés dans une prairie tracent-ils un chemin? Si I’on pose le pro-
bléme de cette maniére, il n’a pas de solution objective; tout est affaire
d’opinion et je suis, pour ma part, convaincu que la diminution, indéniable,
des compétences des Etats membres n’a pas atteint le point ot la coquille
serait vide. Certes, 1’abandon probable des compétences monétaires des Etats

119 Supra note 84, 79.
120 Voir supra le texte correspondant 3 la note 87.
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envisagé par le traité de Maastricht constitue un élément important de la
problématique 12! comme 1’a bien vu le Conseil constitutionnel frangais dans
sa décision du 9 avril 1992, qui a considéré que, dans son volet monétaire, le
Traité portait atteinte aux «conditions essentielles d’exercice de la souverai-
neté nationale»;!22 ce qui imposait une révision de la Constitution; mais on
doit aussi estimer avec lui qu’il s’agit 1a d’un transfert de compétences et non
d’un transfert de souveraineté.123 Il pourrait, peut-étre, en aller différemment
si le Traité transférait 4 la Communauté I’exercice de compétences de I’Etat
en matiére de défense et de politique étrangére mais c’est précisément ce que
le Traité sur I’Union européenne se refuse a faire: a tort ou a raison, la
«P.E.S.C.» n’est pas communautarisée, comme 1’a d’ailleurs expressément
relevé la Cour constitutionnelle allemande dans sa décision!24 du 2 octobre
1993.

La seconde approche est plus objective, mais conduit a la méme conclu-
sion: dans une perspective peut-&tre plus sociologique que juridique, mais
que le droit ne peut ignorer, I'une des caractéristiques essentielles de 1’Etat
est qu’il bénéficie du monopole de la contrainte. L’extension des compé-
tences de la Communauté dans des domaines toujours plus considérables ne
s’est pas accompagnée d’un accroissement corrélatif de ses pouvoirs d’exé-
cution qui lui ont toujours été chichement mesurés. Ceci est visible jusque
dans le mécanisme juridictionnel communautaire. Certes, la Cour de Justice
dispose, en théorie, de moyens importants pour faire respecter la primauté du
droit communautaire par et dans les Etats membres mais, concrétement,
I’exécution de ses arréts suppose toujours que les juges nationaux qui, dans
le cadre de la procédure préjudicielle de 1’article 177, en sont les destinataires
les plus habituels, s’y plient ou que les Etats acceptent de les mettre en ceuvre
effectivement. Comme le montre bien M. Fernand Schockweiler, «[i]l est un
fait qu’en 1’état actuel de I’ordre juridique communautaire, la violation du
droit communautaire par un Etat membre reste sans sanctions vérita-
bles...»,125 P’exécution supposant toujours la volonté politique de I’Etat
concerné. 126 Et D’institution de sanctions pécuniaires par le paragraphe 2
ajouté a I’article 171 du traité CE par celui de Maastricht ne modifie en rien
cette situation: le paiement, en définitive, dépend lui aussi de la bonne
volonté de I’Etat condamné.

121  Cf. Pliakos, supra note 95, 223.

122 Recueil des décisions du Conseil constitutionnel (1992) 59.

123 Sur ce point, la décision de la Cour constitutionnelle allemande du 12 octobre 1993 est
plus ambigué que celle du Conseil constitutionnel frangais puisqu’elle n’hésite pas a évo-
quer a plusieurs reprises les «droits souverains» des Communautés et 1’exercice en
commun par les Etats membres d’éléments (?) de leur souveraineté (E.G.Z. (1993) 429).

124 g

125 «La responsabilité de I’autorité nationale en cas de violation du droit communautaire»,
RTDE (1992) 27.

126 «L’exécution des arréts de la Cour», Mélanges Pescatore, supra note 28, 635.
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A vrai dire, concrétement, tout ceci n’a guére d’importance car, méme si
1’on peut relever, ici ou 13, quelques «bavures», dans I'immense majorité des
cas, les Etats finissent par s’acquitter de leurs obligations communautaires e,
notamment, par exécuter les arréts de la Cour.127 Le fait n’en demeure pas
moins: le monopole de la contrainte — cette caractéristique essentielle de
I’Etat — reste entiérement ’apanage des Etats membres et le droit communau-
taire, obligatoire, n’est pas plus «exécutoire» que ne 1’est le droit interna-
tional. Comme on I’a relevé, le président de la Commission ne pourrait en-
voyer des troupes pour faire exécuter un arrét de la CICE alors que le prési-
dent des Etats-Unis peut utiliser la force armée pour faire respecter les arréts
de la Cour supréme — Eisenhower 1’a fait, a Little Rock en 1959, pour faire
exécuter 1’arrét Brown de 1964 sur ’interdiction de la discrimination
raciale.128 A 1a limite, le Conseil de sécurité pourrait, lui aussi, recourir aux
sanctions militaires prévues a 1’article 42 de la Charte des Nations Unies
pour obliger un Etat a respecter un arrét de la CIJ.12% Aucun organe commu-
nautaire ne dispose d’un tel pouvoir.

On ne peut, bien sir, que constater 1’évidence reconnue par les commu-
nautaristes les moins suspects d’«internationalisme»: «la Communauté n’est
pas un Etaty, ne serait-ce que parce qu’«[e]lle n’a pas la force matérielle
d’imposer sa volonté 3 I’un de ses membres». 130 Le juge Pescatore lui-méme
en convient, dans une formule ou, il est vrai, point le regret: les Etats, écrit-il,
sont «restés au fond des choses souverains malgré le transfert d’importants
secteurs de compétence dans le domaine communautaire».!3! Ceci,
d’ailleurs, ressort trés clairement — et pas seulement «au fond des choses» —
de I’article F, paragraphe 1, du traité de Maastricht: «1’Union respecte
I’identité nationale de ses Etats membres...» et la Cour constitutionnelle alle-
mande elle-méme, qui s’y connait en matiére de fédéralisme, pouvait en
déduire, dans son arrét du 12 octobre 1993, que le seuil de I’Etat fédéral, dé-
cidément, n’était pas franchi.!32

B. La Communauté présente les traits caractéristiques d’une
organisation internationale

Il n’en reste pas moins que le simple fait que la Communauté ne soit pas un
Etat ne conduit pas nécessairement a la considérer comme une organisation

127  Voir Schockweiler, ibid., 613-35 ou Piris, «Aprés Maastricht, les institutions communau -
taires sont-elles plus efficaces, plus démocratiques et plus transparentes?», RTDE (1994)
10-11.

128 Leben, supra note 26, 67-8.

129  Cf. I'article 94, paragraphe 2, de la Charte.

130 Cf. J.-V. Louis, supra note 35, 160.

131  Supra note 93, 8.

132 Décision supra note 122.
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internationale.!33 Nul n’a jamais eu I’idée saugrenue de proclamer que tous
les sujets du droit international qui ne sont pas des Etats sont des organisa-
tions internationales et rien n’exclut a priori que, tout en ne constituant pas
un Etat, la Communauté soit un sujet sui generis du droit des gens. Aprés
tout, de tels sujets existent probablement; on peut penser, par exemple a la
CSCE qu’il est difficile de définir comme une organisation internationale!34
mais dont I’existence juridique sur la scéne internationale est de plus en plus
marquée et que I’on peut sans doute classer parmi ces objets juridiques mal
identifiés. L’ Autorité palestinienne 4 Gaza et a Jéricho en constitue proba-
blement un autre exemple d’une trés brilante actualité.

Dans son ardeur a établir 1’originalité absolue de la construction commu-
nautaire, la doctrine communautaire a également succombé assez souvent
aux charmes obscurs du sui generis. 11 faut le répéter: une telle conclusion
n’a rien d’impossible en soi; le droit international public est suffisamment
ouvert et souple pour s’accommoder de phénomeénes de ce type; mais elle
n’est acceptable que «faute de mieux», ¢’est-a-dire si, a la suite d’'un examen
aussi impartial que possible, il apparait impossible de rattacher les Commu-
nautés a une catégorie pré-existante du droit international. En effet, la
«catégorisation» ne répond pas seulement a une manie profondément ancrée
dans D’esprit des juristes; elle présente aussi I’avantage de rattacher 1’entité
étudiée a un statut juridique préexistant. L’avantage ou I’inconvénient ... et
c’est certainement parce qu’ils veulent faire échapper les Communautés au
statut juridique général des organisations internationales que les communau-
taristes répugnent a les considérer comme telles.

Ici encore, leurs craintes sont excessives. Ce que 1’on appelle le «statut
juridique des organisations internationales» n’est, au fond, qu’un ensemble
de principes dont 1’observation de la réalité montre qu’ils s’appliquent en
général aux organisations internationales.!33 Cela signifie simplement que si
un probléme se pose et ne trouve pas sa solution dans les régles propres de
’organisation, ce sont ces principes que 1’on appliquera. Mais rien n’em-
péche qu’une organisation internationale déterminée s’éloigne, méme sur des
points trés importants, du «modeéle» général. Le droit international est un
cadre général accueillant a la diversité. En définitive, il apparait a la fois que
la Communauté est une organisation internationale mais aussi, comme 1’écrit
le Professeur J.-V. Louis en conclusion de son étude sur L ordre juridique
communautaire, que celui-ci constitue «une manifestation trés avancée du
droit des organisations internationalesy.!36

133 Voir supra introduction du chapltre 1L

134 Ceci demeure peut-étre vrai aprés la transformation de la CSCE en OSCE en décembre
1994.

135 P. Daillier et A. Pellet, Droit international public, LGDJ, Paris (1994) 557.

136  Supra note 35, 159.
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1. La Communauté est une organisation internationale

Les internationalistes ont beaucoup discuté la définition des organisations
internationales.137

Selon Michel Virally, «une organisation peut &tre définie comme une as-
sociation d’Etats, établie par accord entre ses membres et dotée d’un appareil
permanent d’organes chargé de poursuivre la réalisation d’objectifs d’intérét
commun par une coopération entre eux».!38 Cette derniére précision fait
probléme car il ne saurait faire de doute que la construction communautaire
va au-dela d’une simple «coopération»; 139 on ne peut cependant en tirer de
grandes conséquences, 1’auteur excluant les organisations d’intégration,
«supranationales», de la catégorie générale.!40

En revanche, les Communautés entrent parfaitement dans le cadre de la
célébre définition, trés généralement acceptée, proposée en 1956 a la Com-
mission du droit international (CDI) par sir Gerald Fitzmaurice et selon
laquelle une organisation internationale est «une association d’Etats consti-
tuée par un traité, dotée d’une constitution et d’organes communs et possé-
dant une personnalité juridique distincte de celle des Etats membresy. 141

La Communauté est, indiscutablement, une «association d’Etats», ceux-ci
ne perdant pas leur nature étatique du fait de leur entrée dans I’institution.142
Elle a été instituée par la voie conventionnelle!43 étant précisé que les trois
traités initiaux ont, sans aucun doute, créé trois organisations distinctes mais
que leur fusion institutionnelle sans cesse plus étroite conduit & douter au-
jourd’hui que I’on soit en présence de trois entités distinctes. Au demeurant,
quand bien méme cela serait, il ne s’agirait pas d’un phénomeéne totalement
inconnu du droit international; la «Banque mondiale» par exemple est consti-
tuée d’un ensemble complexe d’institutions: BIRD, Société financiére inter-
nationale (SFI), Association internationale de Développement (AID), voire
Agence multilatérale de garantie des investissements (AMGI) ou Centre
international pour le réeglement des différends relatifs aux investissements
(CIRDI), dotées chacune d’une personnalité juridique distincte mais qui sont
représentées et gérées par des organes communs qui agissent tour a tour au
nom de chaque organisation au titre du «dédoublement fonctionnel». Si l’on
considére qu’il y a trois Communautés, ¢’est aussi ce qui se produit en ce qui

137 Cf. G. Abi-Saab (éd.), Le concept d’organisation internationale (1980) 292p., notamment
9-25 et 51-67.

138  Ibid., 52.

139  Voir section I1.B.2., inffa.

140  Abi-Saab, supra note 137, 56; voir infra le texte correspondant a la note 164.

141  Annuaire de la Commission du droit international (1956-11) 106; voir aussi Ganshof van
der Meersch, supra note 59, 35 ou J. Rideau, Juridictions internationales et contréle du
respect des traités constitutifs des organisations internationales, LGDIJ, Paris (1969) 11.

142 Voir section I1.B.1., supra.

143 Voir suypra 1.B.1.
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les concerne; on a méme parlé, pour qualifier le phénoméne de «détriplement
fonctionnel».144

Cette (ou ces) organisation(s) a (ou ont) bien une personnalité juridique
ainsi que le précisent les traités initiaux!45 et il s’agit aussi bien de la per-
sonnalité juridique interne (dans le droit communautaire et dans celui des
Etats membres) que de la personnalité internationale. 146 Tl n’en va pas ainsi,
en revanche, s’agissant de 1’Union européenne a laquelle les Douze ont
délibérément refusé la personnalité juridique et qui ne peut agir que par le
biais des Etats membres (ou de la Communauté) comme le montrent, par
exemples, les articles 86 nouveau du traité CE ou J.6. du traité de Maastricht
qui précise que c’est aux missions diplomatiques et consulaires des Etats
membres et aux délégations de la Commission qu’il appartient de représenter
I’Union dans les relations internationales. Ceci a conduit M. Pliakos a es-
timer, a juste titre, que «’Union européenne, a 1’exception de son «pilier
communautaire» est de type confédéral»,147 ce qui signifie qu’elle reléve de
I’inter-étatisme pur et simple.

Pour en revenir aux Communautés et 4 la définition de I’organisation in-
ternationale donnée par Fitzmaurice, celles-ci sont en outre dotées
d’«organes communs» trés nombreux et complexes et dont les cinq princi-
paux, énumérés a 1’article 4 du traité CE, sont appelés «Institutions». Inutile
d’y insister, sinon pour constater que !’institutionnalisation communautaire
est particulierement poussée.

Le dernier critére dégagé par la définition de Fitzmaurice mérite plus
d’attention. Selon ce grand internationaliste, une organisation internationale
est, par définition, «dotée d’une constitution». Ceci attire I’attention sur un
caractére particulier des actes constitutifs d’organisations internationales, dé-
gagé de longue date par la doctrine internationaliste, qui a toujours mis
I’accent sur la double nature, a la fois conventionnelle et constitutionnelle, de
ces traités trés spéciaux. 148 Expression de 1’accord des parties, ils sont ancrés
dans le droit international et, a ce titre, demeurent des traités; mais; en méme
temps, & Uorigine d’un nouvel ordre juridique, dérivé,14? ils constituent la
norme supréme, la «constitution», de celui-ci.

144  Isaac, supra note 4, 53.

145 Cf. les articles 6 du traité CECA, 210 du traité CE et 184 du traité CEEA.

146 Cf. CICE, affaire 22/70, Commission c. Conseil, Rec. 1971, 262; voir aussi Puissochet,
«L’affirmation de la personnalité internationale des Communautés européennesy,
L’Europe et le droit — Mélanges en hommages a Jean Boulouis (Mélanges Boulouis)
(1991) 437-50.

147  Pliakos, supra note 95, 215.

148 Voir Monaco, «Le caractére constitutionnel des actes constitutifs d’organisations interna-
tionales», Mélanges Rousseau — Mélanges offerts @ Charles Rousseau - La communauté
internationale (1974) 153-72.

149  Voir infra, chapitre II1.
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Cet aspect constitutionnel est, du reste, tellement important, que le titre
officiel de certains traités instituant des organisations internationales est
«Constitution». 150 1l n’y a, dés lors, aucune difficulté & admettre, avec la
Cour de Luxembourg, que «[l]e 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». 13! Ici encore, a la différence de la doctrine
communautariste extréme, on remarquera le caractére équilibré de la position
de la Cour: les traités sont la «constitution» ou la «charte constitutionnelle»
de la Communauté, mais ils n’en perdent pas pour autant leur caractére
conventionnel; lien entre 1’ordre juridique international et 1’ordre communau-
taire, ils sont «traités» au regard du premier, «constitutions» au regard du
second, étant entendu toutefois qu’a ce second point de vue, il ne faut pas
abuser de la comparaison avec la Constitution étatique, norme supréme d’une
entité souveraine, ce que les Communautés ne sont pas.!32 A cet égard, les
traités communautaires ne se distinguent pas du Pacte de la Société des
Nations (SDN) ou de la Charte des Nations Unies par exemples, dont on a
fait remarquer qu’ils traduisaient, eux aussi, une constitutionnalisation
poussée, tant au plan normatif qu’institutionnel.!33 Comme 1’a rappelé Paul
Reuter,

[1]e droit communautaire dépend des chartes constitutives et celles-ci présentent

des traits qui les apparentent & des constitutions sans perdre cependant le caractére
de traités. 154

Au regard du droit international public, ce caractére semi-constitutionnel des
actes constitutifs a des conséquences trés concrétes que 1’on ne peut
qu’énumérer bri¢vement:!5

—  la premiére est la «primauté» de I’acte constitutif, que celui-ci, a ’instar
de ’article 103 de la Charte des Nations Unies, essaie souvent de faire
prévaloir par des solutions complexes du fait de la nécessité de préserver
les droits des tiers; les articles 233 et 234 du traité CE constituent 1’illus-
tration communautaire de cette tendance;

— A la différence des «traités ordinaires», les actes constitutifs d’organisa-
tions internationales manifestent une assez grande intolérance aux
réserves; 150 il faut noter toutefois que les traités communautaires font
preuve d’une certaine souplesse & cet égard; certes I’on congoit mal
qu’un Etat y adhére en formulant des réserves formelles; mais les adap-

150 Cf. la «Constitution» de I’Organisation internationale du travail (OIT).

151  Avis 1/91, Rec. 1991, 1-6102.

152 Voir en ce sens, Ganshof van der Meersch, supra note 59, 29; voir aussi les hésitations de
Daups, supra note 93, notamment 35-41.

153 Ibid.,30-32.

154  Organisations européennes, coll. «Thémis» (1970) 214.

155 Voir Daillier et Pellet, supra note 135, 560-2.

156 Cf. I’article 20, paragraphe 3, de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969.
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tations a chaque cas concret réalisées par les traités d’adhésion abou-
tissent de facto a un résultat comparable par une technique différente;

la révision des actes constitutifs s’impose nécessairement a 1’ensemble
des Etats membres de l'organisation; les traités communautaires
réalisent cet objectif par la technique, assez rudimentaire et entiérement
«internationaliste», de I’unanimité lorsque, sur ce point, d’autres traités
constitutifs témoignent d’un esprit «intégrationniste» plus poussé; 157

en régle générale, les actes constitutifs assurent la permanence de 1’or-
ganisation du fait qu’ils sont conclus sans limitation de durée; tel est le
cas des traités CE et Euratom; en revanche, le traité CECA, conclu pour
cinquante ans, est plutdt en retrait par rapport a la régle générale, méme
s’il y a toute raison de penser qu’il suivra, en réalité, le sort des autres
instruments constitutifs.

tout cela, il parait 1égitime de conclure que

[rlien ne permet de déduire du caractére propre de 1’ordre juridique des Commu-
nautés européennes que celles-ci ne pourraient étre rangées parmi les organisa-
tions internationales: elles ont été instituées par des Etats souverains en vue de la
réalisation d’intéréts communs; elles 1’ont été par des traités internationaux; ceux-
ci les ont dotées d’organes [grice] & I’intervention desquels elles réalisent les ob-
jectifs qui leur sont assignés dans leur charte constitutive; leur régime institution-
nel assure leur permanence. Au surplus, elles ont la «capacité d’étre titulaires de
droits eltsgevoirs internationaux» 1°8 et peuvent avoir la personnalité interna-
tionale.

Il est du reste significatif que la Communauté s’assume elle-méme comme

tell

e dans les relations internationales: c’est en tant qu’organisation interna-

tionale qu’elle participe & certaines conventions multilatérales internationales
ou qu’elle siége, en tant que membre ou qu’observateur dans d’autres organi-
sations internationales, 160

Il n’en reste évidemment pas moins que cette entité constitue un type trés

particulier de la catégorie des organisations internationales, dont elle reléve

ind

157
158
159
160

iscutablement.

Cf. les articles 108 et 109 de la Charte des Nations Unies ou XVII des Statuts du FMI.
Cl, avis consultatif du 11 avril 1949, supra note 86, 179.

Ganshof van der Meersch, supra note 59, 34-5.

Cf. J. Groux et P. Manin, Les Communautés européennes dans I’ordre international,
Commission des Communautés européennes, coll. «Perspective européennes» (1984)
166p.; voir notamment 11.
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2. «Une manifestation trés avancée du droit des organisations
internationales 6!

La définition que donne sir Gerald Fitzmaurice 162 de I’organisation interna-
tionale est muette sur un élément auquel Michel Virally163 semble attacher
une certaine importance: les «objectifs» ou les «intéréts communs» pour-
suivis par 1’organisation.

11 est inutile de s’appesantir sur le fait que, s’il s’agit d’un élément de la
définition des organisations internationales, cette condition est remplie
s’agissant des Communautés européennes. Pour s’en tenir au traité CE, son
article 2, qui a fait I’objet d’importantes modifications par le traité de
Maastricht, énonce en relativement grands détails la «mission», que les arti-
cles 3 et 3A appellent également «les fins» de I’Organisation.

En soi, ceci ne constitue pas un trait d’originalité bouleversante par rap-
port & ce qui se produit dans les autres organisations internationales; 1’article
19 de la Charte énonce aussi, avec une assez grande précision, les buts des
Nations Unies. En revanche, la nature de la mission ainsi impartie a la
Communauté, présente une incontestable et grande spécificité. Tellement
grande que cet élément avait conduit Michel Virally a exclure les organisa-
tions internationales d’intégration de la catégorie générale.!6 Selon cet im-
portant auteur, au demeurant plus «internationaliste» que «communau-
taristen, il y aurait entre les unes et les autres une différence de nature et pas
seulement de degré: alors que les organisations de coordination «laissent
intacte la structure fondamentale de la société internationale contemporaine,
composée d’Etats souverains», «les organisations d’intégration, au contraire,
ont pour mission de rapprocher les Etats qui les composent, en reprenant a
leur compte certaines de leurs fonctions, jusqu’a les fondre en une unité
englobante dans le secteur ou se développe leur activité, c’est-a-dire dans le
domaine de leur compétence».165 11 y aurait 1a une catégorie nouvelle
d’organisations, non pas «internationales» mais «supranationalesy.166

«Supranational»; le mot mérite que ’on 8’y arréte. Il est, cela est bien
connu, emprunté au traité CECA dont ’article 9, dans sa rédaction initiale,
abandonnée par le traité de fusion de 1965, visait expressément le caractére
«supranational» des fonctions de la Haute Autorité. Mais, si le mot était nou-
veau, il recouvrait, en réalité, un principe maintenant tout a fait classique du
droit général des organisations internationales: 1’indépendance des membres
de leur secrétariat, prévue, par exemples, par 1’article 100, paragraphe 1, de
la Charte des Nations Unies ou ’article 157, paragraphe 2, du traité CE.

161 Voir supra note 136.

162 Supra note 141; voir aussi Ganshof van der Meersch, supra note 59.
163 Supra note 138.

164 Voir supra le texte correspondant aux notes 138 a 140.

165  Supra note 138, 55.

166 Ibid., 56.
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Ce n’est évidemment pas dans ce sens que Michel Virally parlait
d’ «organisations supranationalesy; il visait bien plutdt les caractéres particu-
liers des compétences et des pouvoirs appartenant aux Communautés, dont la
consistance et I’agencement présentent une incontestable originalité; et c’est
dans le méme sens que la Cour constitutionnelle allemande de Karlsruhe,
avait estimé, dans son arrét du 18 octobre 1967, éclipsé depuis par des
décisions témoignant d’une vision plus modérée des choses, que «[l]es
réglements du Conseil et de la Commission sont des actes d’une puissance
publique particuliére, «supranationale», créée par le Traité et nettement dis-
tincte de la puissance publique des Etats membresy. 167

Il convient, dés lors, de s’interroger sur les particularités, si décisives, du
systéme de compétences et de pouvoirs organisés par les traités communau-
taires.168

Comme 1’ont expliqué récemment, en des formules concises, MM. Koen
Lenaert et Patrick Van Ypersele, les «péres fondateurs»

ont d’abord assigné des objectifs a la Communauté (article 2 du Traité) et défini
les actions nécessaires & leur réalisation (article 4 du Traité), faisant de ces objec-
tifs et de ces actions la mesure de sa compétence (voir I’ensemble des dispositions
du Traité qui articulent ou mettent en ceuvre ces objectifs et ces actions). Ils ont,
ensuite, créé des institutions auxquelles ils ont conféré des pouvoirs (articles 4 et
137 4 163 du Traité). Ils ont, enfin, fait I’obligation aux Etats membres de
coopérer  la poursuite des objectifs définis (article 5).169

Cet article 5 n’était d’ailleurs probablement pas indispensable car, méme si
on en retrouve 1’équivalent dans les actes constitutifs de certaines autres or-
ganisations internationales,170 il ne fait, finalement, qu’énoncer le principe
de bonne foi, picce essentielle du droit international. On sait cependant la
faveur qu’a cette disposition auprés de la CJCE qui «pousse au maximum sa
productivité», surtout depuis quelques années. !71

Il n’est pas douteux que les objectifs énoncés a I’article 2 et, plus encore,
les actions prévues aux articles 3 et 3A et les pouvoirs conférés a ces fins aux
Institutions, constituent les grandes originalités du droit communautaire. 11
n’est cependant pas établi que cette indiscutable spécificité quant a la sub-
stance des missions, des compétences et des pouvoirs de la Communauté

167  Europarecht (1968) 34.

168 On ne peut évidemment s’y appesantir. Voir la these, définitive, de Constantinesco, supra
note 22, XVII —429.

169 «Le principe de subsidiarité et son contexte: étude de I'article 3B du trait¢ CE», CDE
(1994) 3; voir aussi Tizzano, «Les compétences de la Communauté», 30 ans de droit
communautaire, supra note 88, 45-72,

170 Cf. par exemples, les articles 25 ou 56 de la Charte des Nations Unies et les commentaires
de ces dispositions par Suy et Bouony in J.-P. Cot et A. Pellet (dirs.), La Charte des
Nations Unies (1991) 471-8 et 887-93.

171 Voir Constantinesco, «L’article 5 CEE — de la bonne foi a la loyauté communautaire»,
Mélanges Pescatore, supra note 28, 97-114 et Blanquet, supra note 27.
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suffise & exclure la Communauté de la catégorie générale des organisations
internationales; car si le contenu est différent, les techniques juridiques utili-
sées restent essentiellement les mémes.

On a beaucoup écrit que les Communautés n’avaient que des compé-
tences d’attribution ce qui, du reste, constitue une autre grande différence
avec les Etats, dont ’une des caractéristiques est d’avoir la compétence de
leur compétence (principe Kompetenz Kompetenz).'’> Comme 1’a rappelé la
CI,

[a]lors qu’un Etat posséde, dans leur totalité, les droits et devoirs internationaux
reconnus par le droit international, les droits et devoirs d’une entité telle que 1’Or-
ganisation doivent dépendre des buts et des fonctions de celle-ci, énoncés ou im-
pliqués par son acte constitutif et développés dans la pratique. 173

Ainsi se trouvent énoncés les deux principes généraux qui gouvernent les
compétences des organisations internationales: le principe de spécialité et la
«doctrine» des compétences ou des pouvoirs implicites (implied powers).

Bien qu’il s’agisse d’un «principe inhérent» au droit des organisations
internationales, le principe de spécialité a été inséré expressément dans le
nouvel article 3B du traité CE par les rédacteurs du Traité sur 1’Union euro-
péenne, probablement agacés par la conception extrémement souple, pour ne
pas dire laxiste qu’en avait la Cour de Justice: «la Communauté agit dans les
limites des compétences qui lui sont conférées et des objectifs qui lui sont
assignés par le présent Traité». On peut méme probablement voir dans cette
rédaction une réponse explicite & la jurisprudence Accord européen sur le
transport routiers (AETR) 174 au point que 1’on a pu écrire: «Maastricht, c’est
I’anti AETR».!75 Au surplus, dans 1’ordre juridique communautaire, le
principe de spécialité est désormais complété par le déja fameux principe de
subsidiarité, apparu en matiére d’environnement dans 1’article 103R inséré
dans le traité CE par 1’ Acte unique et généralisé en 1992 par le méme article
3B.176 Quoique d’inspiration commune, les deux principes ne se confondent
pas; le principe de subsidiarité a été rendu nécessaire par I’existence, dans la
construction communautaire, de compétences partagées entre 1’Organisation
et ses Etats membres, 177 mais le principe de spécialité conserve toute sa per-

172 En ce sens: Dagtoglou, supra note 88, 39 et Ganshof van der Meersch, supra note 59, 61.

173 Avis consultatif supra note 86, 180.

174  Affaire 22/70, supra note 146.

175  Vignes in M.F. Labouz (éd.), Colloque du CEDIN, supra note 71, 203.

176  Cf. Constantinesco, «Le principe de subsidiarité — un passage obligé vers 1'Union europé -
enne?», Mélanges Boulouis, supra note 146, 35-45 ou Lenaert et Van Ypersele, supra
note 169, 3-83.

177  Article 3B, alinéa 2: «Dans les domaines qui ne relévent pas de sa compétence exclusive,
la Communauté n’intervient, conformément au principe de subsidiarité, que si et dans la
mesure ol les objectifs de I’action envisagée ne peuvent pas étre réalisés de maniére
suffisante par les Etats membres et peuvent donc, en raison des dimensions ou des effets
de I’action envisagée, étre mieux réalisés au niveau communautaire».
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tinence en ce qui concerne I’interprétation des compétences communautaires
exclusives.

Face au couple «spécialité/subsidiarité», le droit communautaire fait, tout
comme le droit des organisations internationales dans son ensemble, sa place
a la théorie des pouvoirs implicites, abondamment illustrée par la jurispru-
dence de la Cour mondiale. Elle a été, en particulier, clairement énoncée par
la CIJ dans son avis du 11 avril 1949:

Selon le droit international, 1’Organisation doit étre considérée comme possédant
ces pouvoirs qui, s’ils ne sont pas expressément énoncés dans la Charte, sont, par
une conséquence nécessaire, conférés & 1’Organisation en tant qu’essentiels a
I’exercice des fonctions de celle-ci.178

La doctrine a parfois mis en doute I’applicabilité de la théorie des compé-
tences implicites aux Communautés européennes du fait de la présence dans
les traités de dispositions expresses qui offrent des soupapes de sécurité du
méme genre.!7? Tel serait le cas de I’article 235 du traité CE aux termes
duquel:

Si une action de la Communauté apparait nécessaire pour réaliser, dans le fonc-
tionnement du Marché commun, I’un des objets de la Communauté, sans que le
présent Traité ait prévu les pouvoirs d’action requis 3 cet effet, le Conseil, statu-
ant 4 I’unanimité sur proposition de la Commission et aprés consultation du Par-
lement européen, prend les dispositions appropriées.

Cette disposition, qui a fait couler beaucoup d’encre 80 est cependant res-
trictive en ce sens qu’elle justifie la recherche de nouveaux «pouvoirs» mais
non I’extension des «compétences» de la Communauté!8! et I’on comprend
que la Cour de justice, toujours a 1’affiit de modes de raisonnement lui per-
mettant de renforcer la construction communautaire, n’ait pas hésité a re-
courir & la théorie des compétences et, a vrai dire, également des pouvoirs,
implicites et ceci malgré 1’article 235 ou parallélement & celui-ci. Il est vrai
qu’elle I’a fait en général sans le dire expressément tant elle est soucieuse de
payer le moins possible tribut au droit international. L’arrét Fédéchar du 29
avril 1956 amorgait cependant un raisonnement internationaliste:

il est permis, sans se livrer 3 une interprétation extensive, d’appliquer une régle
d’interprétation généralement admise tant en droit international qu’en droit na-

178  Avis consultatif supra note 86, 182. Voir aussi CPJI, avis du 23 juillet 1926, Compeé-
tences de I’OIT, série B, n°13, 18 et du 8 décembre 1927, Compétence de la Commis sion
européenne du Danube, série B, n°14, 64 et CIJ, avis consultatif du 11 juillet 1950, Statut
international du Sud-ouest africain, Rec. 1950, 128; 13 juillet 1954, Effet de juge ments du
Tribunal administratif des Nations Unies accordant indemnité, Rec. 1954, 47 et du 20
juillet 1962, Certaines dépenses des Nations Unies, Rec. , 151.

179  Voir Tizzano, supra note 169, 49 et s. et Ganshof van der Meersch, supra note 59, 64 et s.

180 Voir Tizzano, supra note 169, 49 et s. et |’abondante littérature citée en note 12, 53.

181 Sur la distinction voir Constantinesco, supra note 85, notamment 68-86.
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tional et selon laquelle les normes établies par un traité international ou par une
loi impliquent les normes selon lesquelles les premiéres n’auraient pas de sens ou
ne permettraient pas une application raisonnable et utile.182

Derriére la régle d’interprétation «de 1’effet utile» se profile, en réalité, la
théorie des compétences implicites et, de fait, cette jurisprudence de 1la Cour
de Luxembourg va trés au-dela de simples techniques d’interprétation.!#3 De
nombreux autres arréts de la CJCE vont en ce sens!84 et, d’abord, celui rendu
le 31 mars 1971 dans 1’affaire AETR, dans lequel, s’appuyant a I’évidence
sur la théorie des compétences implicites — qu’elle ne mentionne pas —, la
Cour reléve que

la mise en vigueur [...] du réglement n°543/69 du Conseil {...] a eu néanmoins
pour effet nécessaire d’attribuer a la Communauté la compétence pour conclure
avec les Etats tiers tous accords portant sur la matiére régie par le méme régle-
ment.185

Plus récemment, et & propos de pouvoirs plus que de compétences, 1a Cour a
estimé que

[Jorsqu’un article du traité CEE, en 1’occurrence I’article 118, charge la
Commission d’une mission précise, il faut admettre, sous peine d’enlever tout ef-
fet utile a cette disposition, qu’il lui confére par 12 méme nécessairement les pou-
voirs nécessaires pour organiser les consultations. 186

11 est donc tout a fait clair que, comme M. Jourdain faisait de la prose sans le
savoir, la Cour de Justice recourt, sans le savoir ou en 1’oubliant volontaire-
ment, a la théorie, tout a fait classique dans le droit des organisations inter-
nationales, des compétences implicites.

Cet assez long détour par la théorie des compétences des organisations
internationales €tait nécessaire pour montrer que si les compétences et les
pouvoirs des Communautés présentent, substantiellement, d’incontestables
originalités, le mécanisme de dévolution et de répartition des compétences et
de ces pouvoirs correspond pleinement en ce qui le concerne a celui
couramment décrit par la théorie générale des organisations internationales.
Il est dés lors aventureux de séparer la Communauté des autres organisations
internationales: toutes différent les unes des autres par leur structure, leurs
fonctions et leurs compétences; mais, s’il est permis de parler d’un statut ju-

182  Affaire 8/55, Rec. 1955-1956, 291 — italiques ajoutées.

183  Pour une analyse trés subtile du recours par la CJCE 4 la théorie des compétences impli -
cites, voir D. Simon, L’interprétation judiciaire des traités d’organisations interna-
tionales (1981) 401-2 et 405-8.

184  Voir Ganshof van der Meersch, supra note 59, 71.

185  Affaire 22/70, supra note 146. — italiques ajoutées; la jurisprudence postérieure a consoli -
dé le raisonnement, jusque et y compris ’avis 2/91 du 19 mars 1993, Rec. 1993, 1-1061.

186 Affaires jointes 281, 283 a 285 et 287/85, Allemagne c. Commission, Rec. 1987, 3203;
italiques ajoutées.
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ridique des organisations internationales, c’est parce que les techniques juri-
diques qui leur sont applicables sont, sinon identiques, du moins trés
proches; 187 et ceci se vérifie pour les Communautés, méme dans le domaine
ou elles présentent, quant au fond, 1’originalité la plus marquée, celui des
compétences.

Il y a 4 cela une autre raison: s’il n’est pas contestable qu’il existe une
différence claire et intellectuellement convaincante entre les fonctions de
coopération et les fonctions d’intégration, la distinction entre «organisations
de coopération» d’une part et «organisations d’intégration» d’autre part, est,
en revanche, infiniment moins rigoureuse. Des organisations internationales
traditionnellement classées dans la premiére catégorie peuvent &tre investies
de missions et de compétences qui relévent bien plut6t de I’intégration. Tel
est, par exemples, le cas de certaines activités de 1’Agence internationale
pour I’énergie atomique (AIEA), ou de la gestion des droits de tirage spé-
ciaux par le FMI; et il n’est pas absurde de soutenir que les fonctions
confiées au Conseil de sécurité par le chapitre VII de la Charte en vue du
maintien de la paix et de la sécurité internationales, relévent également de
I’intégration et sont «supranationales». A I’inverse, certains pouvoirs et
compétences des Communautés — pour ne rien dire de 1’'Union européenne —
relévent sans aucun doute de la coopération; c’est le cas de nombreux do-
maines ajoutés au traité CE par celui de Maastricht ou par 1’ Acte unique, en
matiére, par exemples, de culture, de santé publique, de protection des
consommateurs ou de «réseaux transeuropéensy». C’est seulement la pondéra-
tion relative de ces éléments, & un moment donné de la vie de I’organisation,
qui autorise a la qualifier d’organisation «de coordination» ou «d’intégra-
tiony, encore cette qualification demeure-t’elle inévitablement subjective.

Au surplus, il est nécessaire d’introduire le «facteur temps». Plus encore
que celle des autres organisations internationales, la construction européenne
«se traduit par une pratique extrémement dynamique» 188 qui complique en-
core la détermination de la nature juridique des Communautés.!8? Or le
moins que I’on puisse dire est que le sens de 1’évolution est loin d’étre clair
et univoque.

En témoigne le regard contrasté porté par les analystes, sur le traité de
Maastricht. Ainsi, alors que M. Pliakos estime que 1’inclusion de la politique
étrangére et de sécurité commune dans le Traité et 1’élargissement du volet
communautaire 4 des domaines non exclusivement économiques constituent
un renforcement du caractére fédéral,!%0 il n’en reconnait pas moins que
I"article D, qui confie au Conseil européen la mission d’impulsion et de défi-
nition des orientations politiques générales, infléchit dans un sens intergou-

187 Voir Daillier et Pellet, supra note 135,
188 Tizzano, supra note 169, 48.

189  Cf. Dagtoglou, supra note 88, 35 ou 43.
190 Pliakos, supra note 95, 189 et 217.
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vernemental le processus d’unification, et affaiblit la «supranationalité»,!91
tandis que le renforcement du «fédéralisme» que traduirait 1’union
économique et monétaire «a été mélé de doses importantes de logique inter-
gouvernementale». 92

De méme, le bilan trés complet récemment dressé par M. Daniel Vignes
de «I’amenuisement de la souveraineté des Etats membres des Communautés
européennes et [de] 1’intégration régionale européenne»!93 est, pour le
moins, nuancé. {1 y montre notamment que les transferts par les Etats de leurs
compétences souveraines entrainent certes pour la Communauté des
compétences accrues dans leur extension matérielle, mais d’une maniére
moins radicale que par les traités initiaux, et que les grandes innovations du
traité de 1992 concernent surtout la coopération intergouvernementale, qui
est largement dé-communautarisée.

Il n’est pas exagéré de penser que, loin de répondre a Iattente des péres
fondateurs, 1’orientation générale de la construction communautaire se
traduit simultanément par une extension matérielle de la coopération et par
un recul progressif de ’intégration: la CEE et la CEEA. sont moins
«intégrées», moins «supranationales» que ne 1’était — et le reste, mais dans
son domaine limité — la CECA; et le traité de Maastricht accentue la ten-
dance vers I’«intergouvernementalisme» que traduisait déja, mais plus dis-
crétement, 1’ Acte unique européen. La «rupture avec 1’Etat-nation» que cer-
tains annongaient!94 ne s’est pas produite et 1’on peut penser — ou craindre —
que 1’élargissement prochaine a quinze et, plus tard, vingt ou plus Etats
membres en ¢loigne encore la perspective.

%

Force est de constater que les prévisions apocalyptiques faites en 1969 par le
juge Pescatore ne se sont pas produites. Ayant posé le principe de la
«supériorité» de la construction communautaire sur les structures classiques
du droit international, 1’éminent auteur affirmait, en 1969:

Dans ces conditions, le retour a I’international signifierait en réalité 1’abandon de
tout ce qui fait cette supériorité; il marquerait la substitution des rapports inter-
gouvernementaux a toute autre forme de communication entre les pays partici-
pants; ce serait le blocage du processus de décision par I’exigence de 1’unanimité,
la substitution des marchandages diplomatiques & une méthode de délibération
orientée directement selon les exigences de 1’intérét commun, 195

Ceci est une vision «rousseauiste» de la construction communautaire dont on
peut fortement douter qu’une observation réaliste la confirme; mais on peut

191 1bid., 221.

192  Ibid.,223.

193 2 Studia Diplomatica (1994) 49-77.

194  G. Soulier, supra note 89, 363.

195  P. Pescatore, Droit international et droit communautaire , supra note 27, 5.



244 ALAIN PELLET

penser aussi que «1’intérét commun» peut aussi étre servi par le recours a des
techniques juridiques internationales, mieux adaptées a la réalité des relations
entre les Etats membres que par des mécanismes, «supérieurs» peut-étre dans
1’abstrait, mais qui, coupés du réel, finissent par aboutir, eux, a des blocages
non pas supposés mais bien tangibles.

Dans une perspective plus juridique, I’indéniable originalité des Commu-
nautés européennes par rapport aux autres organisations internationales ne
saurait suffire a les exclure de cette catégorie générale dont le statut juridique
constitue un cadre suffisamment souple pour s’appliquer aussi bien aux
«organisations d’intégration» qu’aux «organisations de coopération», en ad-
mettant que la distinction ait une portée autre que purement journalistique, ce
qui reste douteux.

Nous sommes loin d’'une «banalisation» et, pour étre des organisations
internationales, les Communautés n’en restent pas moins profondément
originales. Elles le sont d’abord parce que, sans recourir & des techniques in-
connues du droit général des organisations internationales, elles cumulent,
elles additionnent, les éléments les plus novateurs et «avancés» de ce droit.
Elles le sont aussi parce que «l’ordre juridique de droit international» qui ré-
sulte des traités pousse a leurs conséquences extrémes la notion de «droit
propre» de 1’Organisation et de supériorité du droit international.



Les fondements juridiques internationaux du droit communautaire 245

Chapitre I1I

L’ordre juridique communautaire, «ordre juridique de
droit international»

Comme 1’a remarqué le président Jean Boulouis,

les traités [communautaires] non seulement ne font pas la moindre allusion 3
P’existence d’un ordre juridique dont ils constitueraient le fondement mais se
bornent a établir une simple nomenclature d’actes et n’indiquent que pour certains
d’entre eux la nature de leur relations avec le droit national. 196

Ceci n’empéche nullement 1’ordre juridique communautaire d’exister.

L’existence, ou non, d’un ordre juridique est une question de fait. Elle se
constate mais ne se décréte pas. Si un ensemble de normes forme un systéme
ordonné en fonction d’une logique qui lui est propre, tant en ce qui concerne
leur formation que leur application, on est en présence d’un ordre juridique.

En ce sens, et par définition méme, tout ordre juridique est «autonome.
Intellectuellement au moins, il se suffit a lui-méme. Il sécréte lui-méme ses
propres normes selon un processus qui lui est propre et en organise par lui-
méme (plus ou moins bien) le contrle a4 sa maniére. Tel est, du moins, le
postulat fondamental du «dualisme» — qu’il serait plus exact d’appeler
«pluralisme» — juridique, par opposition au «monisme» pour lequel I’ordre
juridique est un, les normes juridiques y étant organisées en un systéme
unique et hiérarchisé, 1°7

Dans une perspective moniste cohérente, la question de I’autonomie de
I’ordre juridique communautaire ne se pose pas ou, en tout cas, ne devrait
pas se poser: le droit communautaire y apparait comme un élément de 1’ordre
juridique «tout courty, le seul probléme consistant a déterminer quelle place
les régles communautaires occupent dans la hiérarchie des normes 198 au sein
de cet ordre juridique. Une telle présentation correspond certainement a
I’esprit de systéme de ceux qui la proposent mais se heurte aux enseigne-
ments d’une observation, méme superficielle de la réalité: il y a des ordres

juridiques, et ceux-ci répondent a des exigences logiques et sociales diffé-
rentes.

196  Droit institutionnel de I'Union européenne (1995) 237.

197 Le monisme a été systématisé, de maniére aussi intellectuellement cohérente que redouta -
blement abstraite, par Kelsen, «Les rapports de systéme entre le droit international et le
droit interne», 14 RdC (1926-1V) 231-239 (sa pensée a d’ailleurs évolué par la suite).
Pour une présentation claire des différentes doctrines relatives aux relations entre droit
international et droit interne, voir Truyoly Serra, «Théorie du droit international public,
173 RAC (1981-1V) 262-283; voir aussi Daillier et Pellet, supra note 135, 92-7.

198 Malgré de subtiles distinctions faites par certains auteurs, les termes «régles» et «normes»
peuvent €tre considérés comme synonymes.
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Comme 1’a fortement affirmé la Cour permanente de Justice interna-
tionale, «[a]u regard du droit international [...], les lois nationales sont de
simples faits...»; 199 et cette proposition peut étre généralisée: au regard de
tout ordre juridique, les normes relevant d’un autre ordre juridique «sont de
simples faits». Bien entendu, ceci n’empéche pas que ces «faits» puissent
étre pris en considération par un autre ordre juridique et qu’il existe des
«rapports de systéme»200 entre les ordres juridiques mais c’est & chacun
d’eux qu’il appartient de déterminer ces rapports et, en particulier, de fixer
les conditions d’applicabilité des normes juridiques appartenant & un autre
ordre juridique et leur place dans la hiérarchie des normes juridiques du for.

A cet égard, la jurisprudence et la doctrine communautaristes ont un
comportement schizoide: elles affirment a la fois I’autonomie absolue de
I’ordre juridique communautaire tant a 1’égard du droit international que des
droits nationaux — et ceci reléve d’une démarche typiquement dualiste — et sa
primauté, tout aussi absolue, par rapport a ces autres droits, en tout cas par
rapport aux droits nationaux 20! — et ceci ne serait concevable que dans une
perspective moniste.

S’agissant de la jurisprudence au moins, la contradiction n’est qu’appa-
rente: il est logique et 1égitime que la Cour de Luxembourg, organe du droit
communautaire, 292 raisonne «a I’intérieur» de cet ordre juridique et y fasse
prévaloir les normes communautaires sur toute autre régle, exactement
comme le juge international affirme la supériorité absolue du droit interna-
tional ou comme le juge national se fonde exclusivement, malgré les appa-
rences contraires dans les systémes constitutionnels dits «monistes»,293 sur le
droit interne. Mais les «vérités» de la CJICE ne sont pas absolues. Tout est
affaire de «perspective»; ce qui est exact quand on se place «du point de
vue» du droit communautaire, ne I’est plus forcément lorsque 1’on raisonne
au regard du droit international ou des droits nationaux. L’autonomie, indis-
cutable, de I’ordre juridique communautaire n’a donc pas forcément les
conséquences radicales qu’en tirent les auteurs communautaristes si ’on se
place dans une perspective «internationaliste» ou «interniste». On le vérifiera
en étudiant successivement et briévement 1’autonomie du droit communau-
taire par rapport au droit international (section A) et par rapport au droit in-
terne (section B).

199  Arrét du 25 mai 1926, Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, Série A,
n°7, 19,

200 Voir supra note 197.

201  Elles sont plus ambigués en ce qui concerne le droit international.

202 Comme la Cour mondiale I’est du droit international; voir I’arrét supra note 199 du 25
mai 1926, ibid.

203  Voir infia note 244,
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A. L’autonomie relative du droit communautaire par rapport au droit
international

Parce qu’il constitue un véritable ordre juridique, le droit communautaire est
autonome par rapport au droit international. Toutefois, cette autonomie est
relative, pour au moins deux raisons: d’une part, I’ordre juridique commu-
nautaire est une création du droit international; d’autre part, il entretient avec
celui-ci des rapports de systémes qui s’apparentent d’ailleurs, de maniére
frappante, & ceux qu’entretiennent le droit interne et le droit international.

1. Un ordre juridique autonome

«On ne peuty, écrit Michel Virally,

[...] qu’étre frappé par le caractére spontané de la création de tout ordre étatique.
L’Etat trouve en lui-méme, dans 1’assentiment du groupe humain qu’il integre, le
fondement de sa 1égitimité. Tout ordre étatique est auto-créateur et se développe a
partir de sources originaires qui lui sont propres et qui n’ont besoin, pour affirmer
leur validité, de se référer 4 aucune norme supérieure. [...] L’ordre juridique éta-
tique se forme en dehors du droit international et sans [ui.204

L’inverse n’est pas tout a fait exact: le droit international a «besoin» du droit
interne «pour son propre fonctionnement».29% La doctrine dualiste le recon-
nait de bonne grice et, comme 1’écrivait Anzilotti, «le droit international pré-
suppose 1’Etat, c’est-a-dire le droit interne, parce que I’Etat, tout en ne

s’identifiant pas avec I’ordre juridique [national], n’est pas concevable sans
lui».206

Il n’en reste pas moins que ce n’est pas le droit national qui «crée» le
droit international: I’existence de celui-ci est inhérente a une société compo-
sée de sujets également souverains dont il assure la coexistence.207

On ne peut, raisonnablement, dire la méme chose du droit communautaire
qui n’est pas une donnée de fait, inhérente a une société particuliére présen-
tant, par rapport a celle des Etats ou aux sociétés nationales, une quelconque
spécificité. Il est, bel et bien, lui-méme, une création juridique résultant d’un
ensemble conventionnel complexe qui fait de lui un «ordre juridique de droit
international» 208 en ce sens qu’il tient son existence des traités constitutifs et

204  «Sur un pont aux anes: les rapports entre droit international et droits internes», Le droit
international en devenir — essais écrits au fils des ans (1990) 108 (également paru in
Mélanges offerts a Henri Rolin - Problémes de droit des gens (Mélanges Henri Rolin)
(1964) 488-507).

205 Ibid., 109.

206  Cours de droit international, (trad. G. Gidel) (1929) 31; cité ibid., 109.

207 On retrouve ici 1’idée que le droit international n’est nullement incompatible avec la no -
tion de souveraineté, dont, dans une société caractérisée par la juxtaposition d’Etats sou-
verains et égaux, on ne peut avoir une conception absolue. Voir supra LA 2.

208 Voir supra le texte correspondant 2 la note 11.
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que seuls d’autres traités peuvent en modifier les fondements et les traits
essentiels. 209

Il est, a cet égard, pour le moins discutable d’affirmer que le Traité (de
Rome s’agissant de la Communauté européenne), «est en vigueur par lui-
méme, de fagon autonomex»210: il est en vigueur parce qu’il a été validement
conclu conformément aux régles du droit des traités. Sa source, son fonde-
ment, n’est pas autonome mais, au contraire, I’ancre dans le droit interna-
tional dont il est la création.

Mais il n’en résulte pas que le droit communautaire ne constitue pas un
véritable ordre juridique. La créature échappe a son créateur; une fois créée,
la Communauté s’est développée en fonction d’une logique juridique qui lui
est propre; elle a élaboré ses propres régles et les a mises en ceuvre confor-
mément aux mécanismes, autonomes et spécifiques, institués par les traités
constitutifs et qui se distinguent de ceux qui caractérisent tant les droits na-
tionaux que le droit international lui-méme.

Sans que la liste en soit exhaustive, ces spécificités institutionnelles (au
sens large) sont notamment:

—  en ce qui concerne la formation des normes:

— leur élaboration par des organes permanents dotés de régles de fonc-
tionnement qui leur sont propres,

— D’abandon, dans des domaines importants et de plus en plus nom-
breux, du consensualisme qui caractérise le droit international
général, 211

— l’association, encore timide, de représentants des peuples au proces-
sus d’élaboration,

— et la capacité des Communautés de s’engager au plan international,
au méme titre que des Etats mais dans des domaines limités;

— et, pour ce qui concerne I’application des normes:

— I’importance prise par les «sources autoritaires», qui contraste avec
leur rareté en droit international,

— la non-pertinence du principe de réciprocité,2!2

209 Sous réserve du réle modificateur de I’interprétation; mais ceci est aussi une technique
juridique internationale.

210 Kabouris, «La relation de 1’ordre juridique communautaire avec les ordres juridiques des
Etats membres», Mélanges Pescatore, supra note 28, 331, italiques ajoutées; voir supra
chapitre I. note 28 et le texte correspondant.

211 En tout cas en matiére de traités, mais, & cOté du droit international de formation volon -
taire, il existe un droit de formation spontanée qui répond a une autre logique.

212 «Le traité ne se borne pas a créer des obligations réciproques entre les différents sujets
auxquels il s’applique, mais établit un ordre juridique nouveau qui régle les pouvoirs,
droits et obligations desdits sujets...» (affaire 90 et 91/63, Commission c. Luxembourg et
Belgique, Rec. 1964, 1223); le recours en manquement suffit & exclure ’application du
principe de réciprocité (cf. affaire 325/82, Commission ¢. R.F.A., Rec. 1984,777). Voir R.
Abraham, Droit international, droit communautaire et droit frangais (1989) 158-9.
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—  Deffectivité et I’efficacité de procédures juridictionnelles de régle-
ment des différends et de contrdle de I’application du droit, qui ex-
cluent tout droit d’action unilatérale des Etats membres;

— et, d’'une maniére générale, le développement d’une «logique de
1’appartenance».213

Ce systéme, original et complet, se suffit a lui-méme en ce sens qu’il permet
a la Communauté d’élaborer les normes nécessaires a son développement, de
leur conférer un caractére obligatoire, et, quoique dans certaines limites,2!4
de les mettre en ceuvre. La CJCE est dés lors fondée a estimer, dans ’arrét
Costa qu’en «instituant une Communauté de durée illimitée, dotée d’institu-
tions propres, de la capacité juridique, d’une capacité de représentation inter-
nationale et plus particuliérement de pouvoirs réels issus d’une limitation de
compétence ou d’un transfert d’attributions des Etats & la Communauté,
ceux-ci ont limité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits sou-
verains et créé ainsi un corps de droit applicable a leurs ressortissants et a
eux-mémes» et qu’il en résulte I’institution d’un «ordre juridique propre».2!3

Toutefois, au risque, une fois encore, de choquer les communautaristes
extrémes, le phénoméne n’est pas isolé. Et si, dans la méme affaire Costa, la
Cour pouvait, a juste titre, distinguer les traités communautaires des «traités
ordinaires», elle péchait par omission en «oubliant» de rappeler qu’en re-
vanche ils ne se distinguaient pas & cet égard de ’acte constitutif de n’im-
porte quelle autre organisation internationale qui, en créant une institution
dotée de la personnalité juridique, tant en droit international qu’au regard des
droits nationaux?! et de compétences propres pour atteindre les buts qui lui
sont assignés est & I’origine d’un «ordre juridique particulier»?!7 fondé sur
un traité — donc d’un «ordre juridique de droit international» — mais auto-
nome par rapport au droit international général et aux droits nationaux des
Etats, membres ou non de 1’Organisation.

213 Blanquet, supra note 27, 423.

214  Voir infra le texte suivant la note 318.

215 Affaire 6/64, supra note 12, 1158.

216 Cf. I’avis consultatif de la CIJ du 11 avril 1949, Réparation des dommages subis au ser -
vice des Nations Unies: «L’Organisation [des Nations Unies] était destinée a exercer des
fonctions et & jouir de droits — et elle 1’a fait — qui ne peuvent s’expliquer que si 1’Organi-
sation posséde une large mesure de personnalité internationale et la capacité d’agir sur le
plan international. Elle [...] ne pourrait répondre aux intentions de ses fondateurs si elle
était dépourvue de la personnalité internationale» (Rec. 1949, 179). Allant plus loin, la
Cour a estimé que «cinquante Etats, représentant une trés large majorité de la Commu -
nauté internationale, avaient le pouvoir, conformément au droit international, de créer une
entité possédant une personnalité internationale objective et non pas seulement une per-
sonnalité reconnue par eux seuls» (ibid., 185). Ce raisonnement n’est pas transposable
aux Communautés dont la personnalité n’est opposable aux Etats non membres que s’ils
les reconnaissaient (voir Daillier et Pellet, supra note 135, 573). On peut cependant es -
timer que la généralisation de la reconnaissance dont elles bénéficient aujourd’hui confére
aux Communautés une personnalité objective.

217 De Witte, supra note 8, 446.
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La doctrine internationaliste s’est beaucoup interrogée sur la question de
savoir si ce «droit propre des organisations internationales»218 présentait un
degré d’autonomie suffisant par rapport au droit international pour que I’on
puisse y voir un véritable «ordre juridique».2!? Des réponses variées y ont
été apportées mais la plus convaincante est, sans aucun doute affirmative ne
serait-ce que parce que 1’on peut considérer que, par essence, toute institution
comporte un ordre juridique; il y a «autant d’ordres juridiques que d’institu-
tions».220 Cette constatation est, en outre, seule conforme 3 1’idée selon
laquelle ’acte constitutif de toute organisation est a la fois un traité et une
constitution; 221 4 ce second titre il constitue le fondement de 1’ordre juri-
dique de ’organisation et s’impose tant a ses organes qu’aux Etats mem-
bres.222

Certes, dans tous les cas, il s’agit d’ordres juridiques partiels, I’organisa-
tion n’ayant que les compétences qui lui sont nécessaires pour atteindre ses
buts.223 Mais, dans ces limites, on peut parler, sans excés de langage, d’or-
dres juridiques au sens propre, au sein desquels le processus d’élaboration et
d’application des normes répond & une logique juridique particuliére dé-
coulant de 1’acte constitutif et que I’institution qu’il crée peut mettre en
ceuvre.

Il en va de méme s’agissant de la Communauté européenne; ni plus, ni
moins. Les traités ont doté les Institutions de régles de fonctionnement qui
leur permettent d’élaborer des normes et de les faire respecter selon des mé-
canismes particuliers et en fonction des objectifs qu’ils fixent, étant entendu
qu’il s’agit d’un ordre juridique partiel — limité aux «domaines restreints» as-
signés aux Communautés224 — et d’un ordre «de droit internationaly du fait
que le traité lui-méme tient sa validité de celui-ci.

218 Cf. C.W. Jenks, The Proper Law of International Organizations (1962) XLII - 282p.

219 Voir ibid., ou Focsaneanu, «Le droit interne de 1’Organisation des Nations Unies», 4FDI
(1957) 315-49; Reuter, «Principes de droit international public», 103 RIC (1961-1I) 526 -
30; Cahier, «Le droit interne des organisations internationales», RGDIP (1963) 563-602
et «L’ordre juridique interne des organisations internationales», in R.-J. Dupuy (dir.),
Manuel sur les organisations internationales, Académie de droit international (1988)
237-57; Balladore-Pallieri, «Le droit interne des organisations internationales», 127 RdC
(1969-11) 1-38; S. Bastid, Problémes juridiques posés par les organisations interna-
tionales, Les cours de droit (1972) 139-50.

220 Cf. S. Romano, L ’ordre juridique (1975) 17 et s. et 39 et s.

221 Voir supra le texte correspondant aux notes 148 a 159.

222 L’avis consultatif de la CIJ du 28 mai 1948, Conditions de I’admission d’un Etat comme
membre des Nations Unies, constitue une illustration de ceci; voir notamment Rec. 1947 -
1948, 63-5.

223 Voir supra le texte correspondant aux notes 173 a 175.

224 L’expression figure 4 la fois dans les arréts rendus par la CJCE dans les affaires Van Gend
en Loos (supra note 11, 23) et Costa (supra note 12).
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2. Les rapports de systémes entre droit communautaire et droit international

Dans la perspective dualiste, qui est celle de 1’auteur de ce cours, la question
des rapports des différents ordres juridiques entre eux est entiérement domi-
née par la considération fondamentale selon laquelle les normes relevant de
chacun d’eux sont «de simples faits» au regard des autres ordres juridi-
ques. 225 Ceci vaut, bien sfir, en ce qui concerne les relations qu’entre tiennent
le droit communautaire d’une part et le droit international public d’autre part.
La principale conséquence en est que les normes internationales ne sont pas
applicables, en tant que telles, dans 1’ordre juridique communautaire et,
réciproquement, que le droit communautaire ne s’impose pas, en tant que tel
dans I’ordre juridique international.

Une observation superficielle de la réalité pourrait donner 4 penser le
contraire. On constate en effet que concrétement, «[1]iée par le droit interna-
tional, la Communauté 1’est, notamment par le droit international conven-
tionnel auquel elle est partie».226 La Cour de Justice 1’a constamment affir-
mé: les dispositions d’un accord conclu par la Communauté avec un ou
plusieurs Etats tiers «forment partie intégrante de 1’ordre juridique commu-
nautaire». 227 Allant plus loi, elle a été jusqu’a reconnaitre que

dans toute la mesure otl, en vertu du traité CEE, la Communauté a assumé des
compétences précédemment exercées par les Etats membres dans le domaine
d’application [d’un accord conclu par ceux-ci antérieurement au traité de Rome,
en ’espéce le GATT], les dispositions de cet accord ont pour effet de lier la
Communauté, 228

Mais, s’il en va ainsi, c’est parce que le traité CE lui-méme confére valeur
obligatoire aux accords conclus avec les Etats tiers et les intégre dans I’ordre
juridique de la Communauté qui est tenue de les respecter et de les faire res-
pecter par les Etats membres. Ainsi, aux termes de 1’article 238, paragraphe
7, du traité de Rome modifié par celui de Maastricht: «les accords conclus
selon les conditions fixées au présent article lient les institutions de la
Communauté et les Etats membres». 229 Le droit communautaire se comporte
a cet égard par rapport au droit international de la méme maniére que les
droits étatiques: il y est applicable car il existe une «norme de réception»
comparable a I’article 238 comme, par exemples, le préambule de la Consti-
tution frangaise de 1946 auquel renvoie celui de 1958, ou I’article 55 de cette

225 Voir supra le texte correspondant aux notes 199 et 200.

226 J.-V. Louis, supra note 35, 83.

227 Affaires 181/73, Haegeman, Rec. 1974, 449, 104/81, Kupferberg, Rec. 1982, 3641 ou
12/86, Demirel, Rec. 1987, 3719.

228  Affaires jointes 21 4 24/72, International Fruit Company , Rec. 1972, 1219,

229  On peut trouver dans Particle 234 du Traité le fondement indirect de 1’obligation pour la
Communauté de respecter les traités antérieurs conclus par les Etats membres lorsqu’ils
relévent de son domaine de compétence.
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derniére, ou, d’une maniére plus générale, le «dictum constitutionnel» selon
lequel «international law is part of the law of the land».

On peut probablement transposer celui-ci a 1’ordre juridique communau-
taire et considérer qu’«international law is part of the law of the Commu-
nities ». Ceci constitue ’explication la plus rationnelle du principe, plusieurs
fois affirmée par la Cour de Justice, de la soumission des Communautés au
droit international, 23% d’autant plus évident et facile 3 admettre que 1’ordre
juridique communautaire trouve son fondement dans le droit international.

D’une fagon trés générale d’ailleurs, la Communauté se plie aux régles
générales du droit international — et 3 leur évolution23! — et 1a Cour de Justice
applique tant les principes généraux du droit international?32 que les
principes généraux de droit communs aux Etats (ou, selon les cas, aux droits
des Etats membres),233 lorsque cette application n’est pas contraire 2 la
logique du droit communautaire lui-méme.234 A ce sujet, on peut faire deux
remarques:

—  d’une part, ces principes sont 1’une des sources indiscutables du droit
international et, contrairement a ce qu’affirme le juge Pescatore,?35 on
ne peut «les négliger» dans une étude des relations entre droit commu-
nautaire et droit international; au minimum, force est de constater qu’en
les appliquant, la CICE a recours & un procédé du droit international;

—  mais, d’autre part, ils n’apparaissent que comme une source supplétive
auquel le droit communautaire n’a recours que s’ils ne sont pas en
contradiction avec sa structure et ses principes propres.

C’est bien marquer que, si les normes du droit international sont applicables
dans I’ordre juridique communautaire, elles ne le sont que parce qu’il existe
des normes communautaires de réception. Et ceci, tout & fait indépendam-
ment de la question de savoir si ce systéme de réception est moniste ou

230 Cf. affaires jointes 21 & 24/72, supra note 228 ou affaires jointes 3, 4 et 6/76, Kramer,
Rec. 1976, 1311; voir J.-V. Louis, supra note 35, 78-79.

231 Voir par ex., en matiére de délimitation maritime, Groux et Manin, supra note 160, 25.
Cf. affaire 181/80, Abelaiz — Emazabel , Rec. 1981, 2961.

232 Cf. affaire 8/55, Fédéchar, Rec. 1955-1956, 299 (a propos du principe de 1’effet utile) ou
affaire 41/74, Van Duyn, Rec. 1974, 1337 (a propos de ’obligation des Etats de laisser
leurs ressortissants accéder a leurs territoires). :

233 Cf. affaires jointes 7/56 et 3/57 4 7/57, Algéra, Rec. 1957, 115 (conditions de retrait d’un
acte administratif illégal) ou affaire 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Rec. 1970,
1135, Voir Reuter, «Le recours de la Cour de Justice des Communautés européennes a
des principes généraux de droity, Mélanges Henri Rolin, supra note 204, 263-83, ou A.
Pellet, Recherche sur les principes généraux de droit en droit international, these, Paris 11
(1974) 175-86 ou Simon, «Y a-t’il des principes généraux du droit communautaire?»,
Droits (1991) 73-86.

234  Cf. affaires 90 et 91/63, Commission ¢. Luxembourg et Belgique, Rec. 1964, 1231 (rejet
de I'exception non adimpleti contractus); voir aussi la précision donnée dans 1’affaire
11/70, supra note 233 selon laquelle la sauvegarde des droits fondamentaux «doit étre as-
surée dans le cadre de la structure et des objectifs de la Communauté» — italiques
ajoutées.

235  P. Pescatore, Droit international et droit communautaire, supra note 27, 21.
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dualiste; 236 du reste, méme dans les systémes nationaux que 1’on dit
«monistes», ce «monismey» résulte de la Constitution et les traités ont, fou-
Jours, une valeur infra-constitutionnelle.237 Il en va d’ailleurs de méme au
sein des Communautés ou les traités réservent expressément le cas des
accords antérieurs a leur conclusion,?38 mais ol I’on doit considérer que des
traités postérieurs contraires aux traités constitutifs ne pourraient recevoir
application dans I’ordre juridique communautaire.

11 est vrai que le mécanisme de contrdle préventif de ’article 228, para-
graphe 6, du traité CE limite les risques d’une telle contrariété puisqu’un ac-
cord envisagé par la Communauté et déclaré contraire au Traité par la Cour
de Justice ne pourrait entrer en vigueur qu’aprés une révision de celui-ci.?3?
Il n’en reste pas moins que ce «filtre» peut trés bien ne pas fonctionner
puisque la saisine de la Cour sur la base de I’article 228 est facultative.
Jusqu’a présent, la CJCE a réussi a cantonner le probléme en interprétant les
accords «douteux» d’une maniére compatible avec les traités constitutifs,240
mais il n’est pas douteux que, si elle doit I’affronter, la Cour «gardienne des
traités» devra faire prévaloir les dispositions des traités sur ceux des accords
conclus avec des Etats tiers. De méme, et bien qu’ici non plus, le probléme
ne se soit pas posé directement?4! un traité conclu par un Etat membre avec
un ou plusieurs Etats tiers ne serait pas opposable a la Communauté et ne
saurait recevoir application dans 1’ordre juridique communautaire s’il est
contraire aux traités constitutifs.

Dans ’'une comme dans ’autre de ces hypothéses, il en résulterait de
graves inconvénients: illicite au regard du droit communautaire, 1’accord
n’en serait pas moins parfaitement valable au plan international et son non-
respect engagerait la responsabilité internationale de la Communauté dans le
premier cas, de I’Etat membre imprudent dans le second. Cette solution re-

236 Les Communautés n’échappent pas, en ce qui concerne les traités qu’elles concluent au
dilemme monisme/dualisme (cf. Constantinesco, supra note 109, 216). On peut sans
doute considérer que la CICE estime que le systéme communautaire est «moniste» (cf,
affaire 181/73, supra note 227 et I’interprétation qu’en donnent Groux et Manin, supra
note 160, 120).

237 Voir Daillier et Pellet, supra note 135, 278-9 ou D. Carreau, Droit international (1994)
482-3 (I’exception apparente de I’article 63 de la Constitution néerlandaise qu’il men-
tionne, n’en est pas une a mon avis).

238 Cf. I’article 234 du traité CE.

239 Ou, bien siir, la révision de 1’accord lui-méme. Cf. les avis 1/76 (projet d’accord sur le
Fonds européen d’immobilisation de la navigation intérieure), Rec. 1977, 741; 1/78
(caoutchouc naturel), Rec. 1979, 2871, et 1/91 (Rec. 1991 1-6079) et 1/92 (Rec. 1992, 1 -
2821).

240 Cf. affaire 218/82, Commission ¢. Conseil, Rec. 1983, 4063 ou affaire 355/87, Commis -
sion ¢. Conseil, Rec. 1989, 1517,

241 L’extension considérable du domaine de compétence de la Communauté en matiére de
traités limite, ici aussi, les risques de contrariété (cf. affaire 22/70, supra note 146, 263;
affaire 3, 4 et 6/76, supra note 230 et avis 2/91, Rec. 1992, I-1061).
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grettable242 est la conséquence logique et inéluctable de 1’autonomie de
I’ordre juridique communautaire par rapport a 1’ordre juridique international,
«simples faits» ’un pour 1’autre, qui peuvent «tenir compte» 1'un de ’autre
mais conformément a ce qu’ils prévoient chacun en ce qui le concerne et
sans qu’aucun apparaisse comme intrinséquement «supérieur» a 1’autre: dans
I’ordre international, le droit international général prime; tandis que les or-
ganes communautaires sont tenus de faire respecter la supériorité des traités,
qui sont leur «norme supréme» sur toute autre considération.

11 en résulte un systeme parfaitement logique qui rappelle trés fortement
les relations entre le droit frangais et le droit international et que 1’on peut ré-
sumer ainsi: dans I’ordre juridique communautaire,

—  les traités constitutifs priment sur toute autre norme,

— les accords conclus par la Communauté avec des Etats tiers ont une
valeur inférieure a celle des traités,

—  mais supérieure 2 celle du droit dérivé (en tout cas antérieur?43),

— et les Etats membres ne peuvent tenir en échec le droit communautaire
par la conclusion de traités incompatibles avec les Etats tiers.

Inversement, lorsqu’elles agissent en tant que sujets de droit international, les

Communautés sont liées par celui-ci, au méme titre que n’importe quelle

autre organisation internationale ou que les Etats eux-mémes.

B. L’autonomie du droit communautaire par rapport aux droits
nationaux

La doctrine dualiste rend bien compte des rapports du droit communautaire
avec le droit international244 et de la double nature des traités communau-
taires: «constitution» de la Communauté, ils se trouvent au sommet de la
hiérarchie des normes dans 1’ordre juridique communautaire; traités, ils sont
soumis aux régles du droit des traités dans 1’ordre juridique international.

Selon la quasi-totalité des auteurs communautaristes, le dualisme «n’est
pas de mise dans les rapports entre ordre juridique communautaire et ordres

242 Et comparable a ce qui se produit lorsqu’un Etat conclut deux traités incompatibles avec
des cocontractants différents.

243 Cf. affaire 21 4 24/72, supra note 228 ou affaire 181/73, supra note 227; mais la solution
devrait valoir également & 1’égard du droit dérivé postérieur.

244 Meéme si certains auteurs estiment que ces relations relévent du monisme (voir note 237
supra); 4 mon sens, dire qu’ un ordre juridique est moniste comporte une contradiction
interne: pour le monisme /’ordre juridique estun. Tout au plus peut-on, non sans abus de
langage, parler de «modes de réception monistes pour caractériser les systémes qui,
comme celui de la Constitution frangaises de 1958, n’exigent pas de procédure spécifique
pour intégrer les traités dans 1’ordre juridique; il n’en reste pas moins d’ailleurs que, tant
dans le systéme frangais qu’au sein des Communautés, cette intégration n’est tenue pour
juridiquement valide qu’a la condition qu’une formalité supplémentaire ait é&é effectuée:
la publication, selon des modalités particuliéres, dont le respect est contrbié par le juge.
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nationaux. Il traduit mal les relations de coordination qui existent entre eux et
s’expriment, notamment, par le mécanisme des questions préjudicielles»;24
le droit communautaire «postule le monisme et en impose le respect par les
Etats membresy. 246

A vrai dire, on peut se demander si «postuler le monisme» n’est pas le
propre de tout ordre juridique. La question est classique en droit international
privé en ce qui concerne les relations entre les ordres juridiques nationaux et
une partie de la doctrine la résout en affirmant I’«exclusivisme» des ordres
juridiques247 et, au fond, la théorie dominante, qui conteste cet «exclusi-
visme» ne dit cependant pas autre chose quand elle affirme que le juge du for
«[n’]est certes pas soumis» au droit étranger, mais que «cela n’est pas indis-
pensable pour qu’il en déduise la solution du litige, si sa propre régle de
droit international privé le lui ordonne». 248

Au fond, on peut dire que le droit international «postule le monismey en
ce sens qu’il se donne pour supérieur a tout autre ordre juridique, de méme
que les ordres juridiques nationaux sont «exclusifs» les uns des autres du fait
que s’ils recourent a des régles issues d’autres ordres juridiques, internes ou
international, elles n’y sont applicables qu’en vertu de régles nationales. Le
droit communautaire n’échappe pas a la loi commune: il se présente comme
exclusif et supérieur. Et il I’est sans aucun doute ... 3 ses yeux, c’est-a-dire si
I’on se place dans une perspective communautaire dans laquelle, comme le
droit international, les droits nationaux apparaissent comme de «simples
faits»; mais, «simple faity, il I’est & son tour pour les droits nationaux.

Ceci ne signifie certes pas que les normes juridiques ne sont pas applica-
bles dans les ordres juridiques nationaux; mais elles ne le sont que parce
qu’elles y sont intégrées par des mécanismes qui sont ceux-1a méme en vertu
desquels les droits nationaux «regoivent» les régles de droit international
public. Cette constatation n’exclut nullement les deux caractéres fondamen-
taux ou les communautaristes croient pouvoir déceler des spécificités abso-
lues: P’effet direct et la primauté du droit communautaire qui ne sont pas in-
connus du droit international; simplement, mais ce sont de grandes diffé-
rences de degré, le premier (I’effet direct) est I’exception en droit des gens, il
est la régle en droit communautaire; tandis que le second (la primauté) est as-
suré d’une maniére beaucoup plus efficace dans 1’ordre communautaire qu’il
ne I’est en droit international.

245 J.-V. Louis, supra note 35, 122,

246 G.Isaac, supra note 4, 162.

247 Voir Ago, «Régles générales des conflits de lois», 58 RdC (1936-1V) 302 ou G. Morelii,
Elementi di diritto internazionale privato italiano (1986) passim.

248 P.Mayer, Droit international privé (1987) 56; italiques dans le texte.
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1. L’effet direct du droit communautaire

En vertu du principe pacta sunt servanda, il va de soi que les Etats membres

sont tenus d’appliquer les traités communautaires qu’ils ont réguliérement

ratifiés et auxquels ils sont, de ce fait, devenus parties. Mais, s’agissant du

droit communautaire, il y a, si ’on peut dire, «doublement plus»:

—  d’une part les traités communautaires sont immédiatement ou directe-
ment applicables dans les Etats membres (et pas seulement par eux 249);

—  d’autre part, ce principe de I’«effet direct» s’applique non seulement aux
traités eux-mémes, mais aussi au droit dérivé dans son ensemble.

De ce fait, les prescriptions du droit communautaire sont applicables di-
rectement aux personnes privées qui sont en droit d’en exiger le respect a

leur égard, éventuellement méme devant le juge national et sous le contrdle
de la CJCE.250

Le principe de P’effet direct n’est pas énoncé par les traités sous sa forme
générale. Il n’y affleure qu’occasionnellement en ce qui concerne notamment
la définition du réglement «directement applicable dans tout Etat mem-
bre»25! ou certaines «régles applicables aux entreprises» en matiére de
concurrence.252 Mais il peut &tre déduit d’autres dispositions et, en particu-
lier, de ’article 177: on s’expliquerait mal que la Cour de Justice puisse étre
saisie de questions préjudicielles relatives & la validité ou a I’interprétation
du droit communautaire par les juges nationaux si ceux-ci n’étaient pas tenus
de I’appliquer.

Généralisant ce raisonnement, la Cour de Justice a explicité le principe de
I’effet direct dans son trés célébre arrét du 5 février 1963, Van Gend en Loos:

I’objectif du traité CEE, qui est d’instituer un marché commun dont le fonction-
nement concerne directement les justiciables de la Communauté, implique que ce
traité constitue plus qu’un accord qui ne créerait que des obligations mutuelles
entre Etats contractants; [...] partant, le droit communautaire, indépendant de la
législation des Etats membres, de méme qu’il crée des charges dans le chef des
particuliers, est aussi destiné a engendrer des droits qui entrent dans leur patri-
moine juridique; ceux-ci naissent non seulement lorsqu’une attribution explicite
en est faite par le traité mais aussi en raison d’obligations que le traité impose
d’une maniére bien définie tant aux particuliers qu’aux Etats membres et aux
institutions communautaires. 253

249  Voir J. Boulouis, supra note 196, 255.

250 I n’y a aucune raison de cantonner 1’effet direct a la sphére contentieuse. Selon R.
Lecourt, Peffet direct, «c’est le droit pour toute personne de demander @ son juge de lui
appliquer traités, réglements, directives ou décisions. C’est 1’obligation pour le juge de
faire usage de ces textes, quelle que soit la législation du pays dont il relévey (L Europe
des juges (1976) 248). L’Europe communautaire n’est pas seulement celle des juges;
1’effet direct s’impose a toutes les autorités de 1’Etat.

251  Art. 189, al. 2, du traité CE.

252 Cf. les article 85 et 86 du traité CE.

253 Affaire 26/62, supra note 11 — italiques ajoutées.
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Un an plus tard, dans I’affaire Costa, la Cour a cru devoir ajouter que, s’il en
est ainsi, c’est que «le traité de la CEE a institué un ordre juridique propre in-
tégré au systéeme juridique des Etats membres [...] et qui s’impose a leurs
Jjuridictions»; 25 explication peu convaincante car, s’il est exact que le droit
communautaire s’impose au juge national et n’en constitue pas moins un
«ordre juridique propre», 233 1’idée que cet ordre juridique soit «intégré» a
celui des Etats membres est incompatible avec le principe méme d’autono-
mie des ordres juridiques les uns par rapport aux autres.

Quoi qu’il en soit de cette incohérence, le constat ne fait aucun doute: le
droit communautaire est directement applicable dans les droits nationaux. Si
la chose ne fait pas de probléme dans les Etats dit «monistesy, comme la
France ou les Pays-Bas, o, en vertu de la Constitution,256 les régles
conventionnelles font I’objet d’une introduction «automatique» dans le droit
national, il n’en va pas de méme dans les pays de tradition «dualiste» comme
I’ Allemagne, I’'Italie ou le Royaume-Uni ou les traités n’ont d’effet dans
I’ordre juridique national que s’ils y sont formellement introduits par un acte
formel qui les «transforme» en droit interne237 et qui ont, en effet, éprouvé
des difficultés pour accepter le principe de 1’ «effet direct».258 1. applicabilité
directe ne s’en impose pas moins a ces Etats; et il n’est peut-&tre pas, pour
cela, besoin de recourir a la «spécificité» de I’ordre juridique commu-
nautaire: les traités constitutifs prévoient — en tout cas impliquent — 1’effet di-
rect; ce principe, comme toute régle conventionnelle, doit étre respecté par
les Etats parties (pacta sunt servanda), quels que soient le raisonnement ou
les moyens utilisés a cette fin; du reste, lIa Cour de Justice admet que

¢’est aux juridictions nationales qu’est confié le soin d’assurer la protection juri-
dique découlant pour les justiciables de 1’effet direct du droit communautaire, 259
étant entendu qu’il appartient a I’ordre juridique de chaque Etat membre de
désigner la juridiction compétente et, a cet égard, de qualifier ces droits selon les
critéres du droit interne.260

Le principe de I’«effet direct» est applicable non seulement aux traités
constitutifs mais aussi

— aux réglements, ce qui va de soi du fait des termes exprés de 1’article
189 du traité CE,

254  Affaire 6/64, supra note 12— italiques ajoutées.

255  Voir supra A.l.

256 Cette précision («en vertu de la Constitution») montre cependant ce qu’il y a d’abusif a
patler ici de «monisme».

257 Voiraussi infra le texte correspondant aux notes 308 4 313.

258 Voir le ralliement éclatant de la Cour constitutionnelle italienne par sa décision du 27
décembre 1973; Frondisi, RIDE (1974) 48.

259  Affaire 33/76, Rewe , Rec. 1976, 1989.

260 Affaire 13/68, Salgoil, Rec. 1968, 661; voir aussi affaire C-6/90, Francovitch, Rec. 1991,
1-5359.
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—  aux décisions, méme si elles sont adressées non pas a un particulier mais
4 un Etat membre,261

—  aux directives, ce qui était loin d’étre évident compte tenu de la défini-
tion qu’en donne l’article 189, qui implique que les Etats membres
doivent prendre les mesures nécessaires i leur mise en ceuvre,?62 ce qui
a induit une certaine résistance du Conseil d’Etat frangais, 263

— et aux accords conclus par la Communauté,?%¢ ce qui parait logique dés
lors que ces accords sont intégrés dans le droit communautaire, 265 qui,
en tant que tel, est d’applicabilité directe.

Au surplus, et sauf en ce qui concerne les directives,266 cette applicabilité

directe peut étre a la fois «verticale» — les normes communautaires peuvent

&tre invoquées par les particuliers 3 1’égard de 1’Etat — et «horizontale» — elle

joue «de particulier & particulier»267 — si son contenu s’y préte.

Pour frappant qu’il soit et pour étendue qu’en soit I’interprétation qu’en
donne la Cour de justice, le principe de I’«effet direct»
—  n’est ni général, ni inconditionnel;268
— il n’est, par ailleurs, pas spécifique aux rapports du droit communautaire
avec les droits nationaux;
— et il ne remet pas en cause 1’autonomie des deux ordres juridiques 1’un
vis-a-vis de 1’autre.
Dire que «le droit communautaire a un effet direct» est une formule commo-
de mais excessive et trompeuse: il n’en va, et ne peut en aller, ainsi que si le
contenu de la norme invoquée par le particulier s’y préte. Dés 1’arrét Van
Gend en Loos, la Cour a indiqué que ’effet direct s’appliquait aux
«obligations que le traité impose de maniére bien définie»,269 formule
qu’elle a synthétisée par la suite en précisant qu’étaient directement applica-
bles les dispositions qui «apparaissaient comme étant, du point de vue de leur
contenu, inconditionnelles et suffisamment précises»,270 critére qui vaut tant
pour le droit originaire que pour le droit dérivé, avec, cependant, une nuance
en ce qui concerne les accords conclus par la Communauté: dans ce cas, la
Cour combine le critére «communautaire» fondé exclusivement sur le carac-

261 Affaire 9/70, Franz Grad, Rec. 1970, 825.

262 Affaires 33/70, S.A.C.E. , Rec. 1970, 1213 et 41/74, supra note 232,

263 CE, sect., 22 décembre 1978, Cohn-Bendit, Recueil des arréts du Conseil d’Etat (Lebon)
(Leb.) 524. Cette jurisprudence a, par la suite, ét€ atténuée mais pas complétement aban -
donnée (cf. CE, 7 octobre 1988, Fédération frangaise des sociétés de protection de la
nature, Leb. 271 Assemblée (Ass.), 3 février 1989, Alitalia, Leb. 44 et Ass., 28 février
1992, Rothmans et Philip Morris, Leb. 81).

264 Affaires 87/75, Bresciani, Rec. 1976, 129; 104/81 et 12/86, supra note 227.

265 Voir supra le texte correspondant aux notes 226 a 230.

266 Cf. affaire 152/84, Marshall , Rec. 1986, 723.

267 Voir par ex, affaire 13/61, Bosch, Rec. 1962, 97.

268 Voir R. Abraham, supra note 212, 139 et s.

269  Voir supra note 253 et le texte correspondant.

270 Affaire 8/81, Becker , Rec. 1982, 53; voir aussi affaire 148/78, Ratti, Rec. 1979, 1629.
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tére inconditionnel et précis de la disposition en cause avec celui tenant &
I’objet et a la nature du traité:

[1]a disposition d’un accord conclu par la Communauté avec un pays tiers doit
étre considérée comme étant d’applicabilité directe lorsque, eu égard a ses termes
ainsi qu’a l'objet et & la nature de ’accord, elle comporte une obligation claire et
précise qui n’est subordonnée, dans son exécution ou dans ses effets a I’interven-
tion d’aucun acte ultérieur. 271

Ce faisant, la Cour se fonde implicitement sur le critére traditionnellement
retenu en droit international pour reconnaitre a un traité le caractére self-
executing. Car la notion d’applicabilité directe est loin d’étre inconnue dans
I’ordre juridique international.

Pendant longtemps, on a admis, comme une vérité d’évidence que le
«droit des gens» régissait exclusivement les rapports entre Etats et que, des
lors, un accord international «ne peut pas, en tant que tel, créer directement
des droits et des obligations pour les individus».2’2 Mais, dans un avis
consultatif rendu en 1928, la CPJI, qui rappelle ce principe, ajoute aussitot
aprés que

[I’Jon ne peut pas contester que 1’objet méme d’un accord international, dans ’in-
tention des parties contractantes, [peut] étre I’adoption, par les parties, de régles
déterminées, créant des droits et obligations pour les individus, et susceptibles
d’étre appliquées par les tribunaux nationaux.273

Et, bien qu’ils fussent restés longtemps réticents et que certains, notamment
en France,274 le demeurent, les tribunaux internes, dans leur ensemble,
n’hésitent pas & admettre qu’un traité peut «étre considéré par [eux] comme
I’équivalent d’un acte 1égislatif chaque fois qu’il opére par lui-méme, sans
nécessiter aucune intervention du législateur», selon la formule du juge
Marshall de 1829.275 Ce principe de 1’effet direct des dispositions self-
executing peut également trouver a s’appliquer aux décisions des organes des

271 Affaire 12/86, supra note 227 — italiques ajoutées.

272 CPIJl, avis consultatif, 3 mars 1928, Compétence des tribunaux de Dantzig, série B, n°15,
17.

273 Ibid., 18.

274 Cf. CE, 12 octobre 1979, Syndicat des importateurs de vétements et de produits artisa-
naux, Leb. 734, Ass., 8 mars 1985, 70; Ass., 26 octobre 1990, Fédération nationale de
commerce extérieur des produits alimentaires, Leb. 294 ou Cass. Civ. 3, 6 avril 1976,
Fauran, Bulletin des arréts de la Cour de cassation (frangaise) (Bull,) 105 mais voir pour
des reconnaissances de 1’applicabilité directe de certaines dispositions conventionnelles:
CE, 18 novembre 1955, Pétalas, Leb. 548 — qui en admet la possibilité —, 9 décembre
1983, Gasparin, Leb. 495 ou Cass. Civ. 1, 15 novembre 1989, Lalanne et Sutter, JDI
(1990), 611 ou Crim., 5 décembre 1978, Baroum Chérif., Dalloz 1979, 50.

275 Cour supréme des Etats-Unis, 1829, Foster Elam v. Nelson, Pet. 253 (U.S. 1829).
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organisations internationales276 méme si, ici encore, les réticences des tri-
bunaux nationaux demeurent considérables.27”

Il n’en reste pas moins qu’il serait erroné de voir dans I’effet direct la
marque distinctive du droit communautaire par rapport 4 I’ordre juridique in-
ternational.278 Il y est, assurément, beaucoup plus généralement et facilement
admis et, de ce fait, «I’efficacité interne» du droit communautaire se trouve
considérablement accrue, d’autant plus que la Cour de Luxembourg exerce
un contrdle sourcilleux de son respect par les juridictions nationales des Etats
membres, alors qu’il n’existe de mécanismes comparables ni dans le cadre
des autres organisations internationales2’9 ni, a fortiori, au plan du droit
international général.

De méme, le principe de ’applicabilité directe ne met pas en cause I’au-
tonomie respective des ordres juridiques nationaux et communautaires. C’est
aux juridictions nationales, juges de droit commun du droit communautaire —
comme elles le sont aussi du droit international d’applicabilité directe — qu’il
appartient d’appliquer les régles de celui-ci, sinon exclusivement, du moins
principalement. C’est donc a elles que revient la tiche de mettre en ceuvre le
principe de I’effet direct, 280 sous le contrdle, certes, de la Cour de Justice,
mais celle-ci n’a pas sur eux un quelconque pouvoir hiérarchique?8! et, en
assumant cette fonction, elles agissent «en tant qu 'organe[s] d'un Etat mem-
bre».282

En réalité, on peut fortement douter que 1’application directe de la régle
communautaire aux particuliers soit «une des expressions juridiquesy» de la
supranationalité; 283 elle est, bien plutdt, la marque de la collaboration, parti-
culiérement poussée, des ordres juridiques nationaux d’une part et comimiu-
nautaire d’autre part et la manifestation la plus achevée de la coopération im-
posée aux Etats membres par I’article 5 du traité CE qui les invite 3 prendre
«toutes mesures générales ou particuliéres propres a assumer I’exécution des
obligations découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions
de la Communauté».

276 Voir par ex. CE, 3 novembre 1961, M'Bounya, Leb. 612; mais il faut bien reconnaitre que
de telles décisions sont rares. En sens contraire, voir la décision de la Cour d’appel du
district de Columbia du 31 octobre 1972, Diggs v. Dent, (ILM (1972) 1252) a propos des
décisions du Conseil de sécurité.

277 Voir I’analyse trés fouillée de la notion d’applicabilité directe par Carreau, supra note
237, 459-81.

278 Contra: Pescatore, «L’apport du droit communautaire au droit international publicy, CDE
(1970) 520.

279 A D’exception notable des mécanismes institués par la Convention européenne des droits
de Phomme (voir notamment G. Cohen-Jonathan, La Convention européenne des droits
de '’homme (1979) 27-273) et des traités équivalents.

280 Voir supra le texte correspondant a la note 250.

281 Cf.R. Abraham, supra note 212, 185.

282 Affaire 106/77, Simmenthal , Rec. 1978, 629.

283 Ganshof van der Meersch, supra note 59, 255.
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2. La primauté du droit communautaire

L’effet direct du droit communautaire n’implique pas nécessairement sa pri-
mauté, 284 mais celle-ci repose sur un raisonnement par implication du méme
type: la construction communautaire serait menacée si les normes commu-
nautaires ne se voyaient pas reconnaitre une supériorité sur les régles na-
tionales des Etats membres.

Alors méme que les Traités constitutifs sont muets a cet égard,285 la Cour
de justice a, dans 1’arrét Costa, dégagé le principe — d’une maniére du reste
passablement confuse — de la logique générale du traité de Rome:

[1”]intégration au droit de chaque pays membre de dispositions qui proviennent de
source communautaire, et, plus généralement, les termes et 1’esprit du traité, ont
pour corollaire I’impossibilité pour les Etats de faire prévaloir contre un ordre
juridique accepté par eux sur une base de réciprocité, une mesure unilatérale
ultérieure qui ne saurait lui &tre opposable [...], issu d’une source autonome, le
droit né du traité ne pourrait donc, en raison de sa nature spécifique originale, se
voir judiciairement opposer un texte interne quel qu’il soit, sans perdre son carac-
tére communautaire et sans que soit mise en cause la base juridique de la
Communauté elle-méme. 286

Dans arrét Simmenthal, autre décision célébre, la Cour définit le principe de
la primauté en une formule ramassée («les dispositions du Traité et les actes
des institutions directement applicables [...] font partie intégrante, avec rang
de priorité, de ’ordre juridique applicable sur le territoire de chacun des
Etats membres») et elle en déduit que

le juge national, chargé d’appliquer dans le cadre de sa compétence les disposi-
tions du droit communautaire, a 1’obligation d’assurer le plein effet de ces
normes; en laissant au besoin inappliqué, de sa propre autorité, toute disposition
contraire de la législation nationale, méme postérieure, sans qu’il ait & demander
ou 2 attendre 1’élimination de celle-ci par voie législative ou par tout autre
procédé constitutionnel.287

Quoique les communautaristes semblent s’en émerveiller, ceci, a nouveau,
n’a rien d’extraordinaire aux yeux d’un internationaliste. Le droit interna-
tional public, lui aussi, postule sa primauté (on parle plus volontiers de
«supériorité») et la Cour internationale de Justice a rappelé «[l]e principe
fondamental en droit international de la prééminence de ce droit sur le droit
interne»,288 affirmé dés la sentence arbitrale rendue le 14 septembre 1872

284 Voir De Witte, supra note 8, 439.

285 Cf. Boulouis, supra note 196, 261 ou G. Isaac, supra note 4, 177.

286 Affaire 6/64, supra note 12.

287 Affaire 106/77, supra note 282, italiques ajoutées.

288  Avis consultatif du 26 avril 1988, Applicabilité de I’obligation d’arbitrage en vertu de la
section 21 de I’Accord du 26 juin 1947 relatif au siége de I’'O.N.U., Rec. 1988, 34.
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dans Iaffaire de /’Alabama®89 et rappelé constamment depuis lors, notam-
ment dans 1’avis consultatif de la CPJI en date du 31 juillet 1930:

c’est un principe généralement reconnu du droit des gens que, dans les rapports
entre Puissances contractantes d’un traité, les dispositions d’une loi interne ne
sauraient prévaloir sur celles du traité, 290

Et les conséquences que tire le droit communautaire du principe de sa pri-

mauté, pour étendues qu’elles soient, ne sont, en réalité pas différentes de

celles résultant de la supériorité que se reconnait le droit international
général:

—  la primauté du droit communautaire s’impose a toutes les autorités éta-
tiques; 29! celle du droit international aussi: «L’exécution du traité est
dévolue non pas a un seul organe ou A une seule autorité mais a toutes
les autorités, législative, politique et judiciaire dans 1’ordre de leurs
compétencesy»;292

— les Etats membres de la Communauté doivent «éliminer de leur ordre
juridique interne les dispositions incompatibles avec le droit commu-
nautaire», 293 de méme que la CPJI a reconnu comme «un principe allant
de soi» qu'un Etat «qui a valablement contracté des obligations
internationales est tenu d’apporter a sa législation les modifications
nécessaires pour assurer I’exécution des engagements pris»; 294

—  «un Etat membre ne saurait exciper des dispositions, pratiques ou situa-
tions de son ordre juridique interne pour justifier le non-respect des
obligations résultant des directives [et, plus largement, du droit]
communautaires», 29> exactement de la méme maniére qu’une partie «ne
peut invoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant la
non-exécution d’un traité»296 ou que, plus largement, la qualification
d’un fait comme étant «internationalement illicite» «ne saurait &tre
affecté par la qualification du méme fait comme licite d’aprés le droit
internex; 297 ’

— et la primauté joue, dans les deux cas, vis-a-vis de ['ensemble du droit
interne, qu’il s’agisse du réglement, de la loi ou méme de la Constitu-
tion; selon la CJCE: «’invocation d’atteintes portées soit aux droits
fondamentaux tels qu’ils sont formulés par la constitution d’un Etat

289 A. dela Pradelle et N. Politis (€ds), I Recueil des arbitrages internationaux (1932) 780.

290  Affaire des Communautés gréco-bulgares, série B, n°17, 32.

291 Cf. Iaffaire 48/71, supra note 115, 529.

292  Avis du Conseil d’Etat frangais, 1839; voir Daillier et Pellet, supra note 135, 226.

293  Affaire 104/86, Commission c. Italie, Rec. 1988, 1799; voir aussi affaire 167/73,
Commission c. France, Rec. 1974, 359.

294  Avis consultatif, 21 février 1925, Echange des populations turques et grecques , série B,
n°10, 20.

295  Affaires jointes 68 a 73/81, Commission c. Belgique , Rec. 1982, 157.

296 Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969, article 27.

297 Atrticle 4 de la premicre partie du projet d’articles de la CDI sur la responsabilité des
Etats.
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membre, soit aux principes d’une structure constitutionnelle nationale ne
saurait affecter la validité d’un acte de la Communauté ou son effet sur
le territoire de cet Etat», 298 ce qui est conforme au principe fondamental
du droit international selon lequel «{u]n traité est supérieur 2 la
Constitution. La législation de la République doit s’adapter au traité,
non le traité  la loi».2%9

La conclusion s’impose: la Cour de Luxembourg n’a rien inventé. Elle a
transposé en droit communautaire un principe ancien et bien établi du droit
international public. Et il n’y a rien d’étrange a cela: c’est I’effet de ’exclu-
sivisme des ordres juridiques; le droit communautaire constituant un ordre
juridique autonome, il est normal et naturel qu’il affirme sa supériorité,
comme le fait aussi le droit international en ce qui le concerne. Au surplus,
I’ordre juridique communautaire trouvant son fondement dans un traité, il
n’y avait aucune raison pour qu’il ne bénéficie pas du vieux principe,
communément admis, de la supériorité des traités et, plus généralement, du
droit international, sur 1’ensemble du droit interne.

Il est clair cependant que la Cour de Justice et la doctrine communau-
tariste n’admettent ni cette filiation, ni cette analogie et s’efforcent de trouver
un fondement spécifique a la primauté du droit communautaire: «La pré-
éminence de 1’ordre juridique communautaire se justifie par sa spécifici-
té».300 La raison en est double:

—~  en premier lieu, il s’agit clairement d’une offensive «anti-internationa-
listen, en ce sens que 1’on entend «démarquer le droit communautaire du
droit international» pour affirmer sa compléte autonomie et «pour mieux
assurer sa primauté»; 301

—  c’est que, en second lieu, le raisonnement internationaliste classique est
fondé sur I'idée que c’est aux ordres juridiques nationaux qu’il appar-
tient de tirer les conséquences du principe de la supériorité du droit in-
ternational. Dés lors, «il appartient au droit constitutionnel de chaque
Etat membre d’arréter souverainement les conditions dans lesquelles la
régle de droit international ou de droit communautaire doit trouver son
application dans 1’ordre juridique internex».302

Pour tenter de se prémunir contre cette conséquence ficheuse, la Cour in-
voque la «nature spécifique originale» du droit communautaire393 et le
Professeur J.-V. Louis affirme avec force: «c’est le Traité qui est la source
méme de la primauté et non pas les dispositions des constitutions natio-

298 Affaire 11/70, supra note 233; voir aussi affaire 48/71, supra note 115,

299 Sentence arbitrale du 26 juillet 1875, affaire du Montijo ( Colombie c. Etats Unis), Moore,
Digest of the International Arbitrations to which the United States has been a party
(1898) 1850; voir aussi CPJ1, avis consultatif du 4 février 1932, Traitement des nationaux
polonais a Dantzig, série A/B, n°44, 24,

300 Ganshof van der Meersch, supra note 59, 213.

301 De Witte, supra note 8, 442.

302 Ganshof van der Meersch, supra note 59, 214-5.

303 Voir supra note 286.
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nales» 304 C’est oublier que le Traité est ... un traité, donc, A ce titre, ancré
dans le droit international; c¢’est surtout avoir un point de vue entiérement
unilatéral qui reléve d’avantage de la méthode Coué et du wishful thinking
que d’une vision réaliste: le juge national est un organe de 1’ordre juridique
interne auquel il appartient d’appliquer son propre droit national, dont la
norme supréme est la Constitution de 1’Etat.

On ne peut, a cet égard; que se rallier aux remarques, pleines de bon sens,
du président Jean Boulouis: la CJCE a beau proclamer que les juridictions
nationales doivent faire prévaloir les normes communautaires sur les régles
internes, mémes constitutionnelles,

[1]a chose ne va cependant pas aussi facilement pour le juge national a faire que
pour la Cour de justice 3 affirmer; surtout lorsque, répondant & un juge du niveau
le plus inférieur, ce qui était le cas d’un préteur dans I’affaire Simmenthal, 1a Cour
lui enjoint de méconnaitre «de sa propre autorité», mais «en tant qu’organe d’un
Etat membre» (§16 de 1’arrét), aussi bien 1’autorité du législateur que celle des
juridictions auxquelles ce juge est institutionnellement subordonné. C’est mettre
ce juge dans une situation absurde car si le titre a juger du juge national se trouve
dans son propre droit constitutionnel ou légal et si ce titre lui vient précisément de
ce qu’il est un organe de I’Etat, ces considérations sont incompatibles avec 1’obli-
gation qui lui est faite et qui serait «inhérente» a la nature méme du droit commu-
nautaire d’écarter ce méme droit national «de sa propre autorité». Au lieu de
proclamer ce qui apparait comme un dogme de métaphysique juridique, il efit
sans doute été plus simple et en tout cas plus logique de dire que le titre du juge
national 3 juger en droit communautaire se trouvait dans le traité lui-méme.305

Mais, dans ce cas, force est d’admettre que le juge ne pourra donner effet au
principe de primauté du droit communautaire que s’il trouve dans son propre
ordre juridique national un principe le lui enjoignant ou, en tout cas, I’y auto-
risant et il devra, dans la trés grande majorité des cas se référer aux regles
constitutionnelles relatives 4 la place des traités dans la hiérarchie des
sources formelles dans le droit national.

C’est d’ailleurs trés exactement ce qu’ont fait toutes les juridictions na-
tionales dans tous les Etats membres, que ceux-ci se réclament du
«monisme» ou du «dualismey». Partout, avec plus ou moins de bonne grice,
plus ou moins rapidement,3% en faisant des réserves plus ou moins mar-
quées; 307 les juges nationaux se sont inclinés, mais partout aussi ils ont
affirmé la primauté du droit communautaire en se fondant soit sur les dispo-
sitions constitutionnelles relatives aux traités, soit, en 1’absence de telles

304 J.-V.Louis, supra note 35, 122.

305 J. Boulouis, supra note 196, 264.

306 Le Conseil d’Etat frangais a battu & cet égard des records absolus de lenteur en n’admet-
tant la supériorité du droit communautaire sur une loi, méme postérieure, que par le
célébre arrét d’ Assemblée du 20 octobre 1989, Nicolo, Leb. 748.

307 Cf. la persistance de la réserve des droits fondamentaux par la Cour constitutionnelle
allemande (décision du 22 octobre 1986, RTDE (1987) 537).
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dispositions sur la loi nationale introduisant les traités communautaires dans
I’ordre juridique national. Ainsi:

les deux juridictions suprémes frangaises, la Cour de cassation308 et le
Conseil d’Etat39? se sont expressément fondées sur 1’article 55 de la
Constitution, qui reconnait aux traités réguliérement ratifiés et publiés
«une autorité supérieure a celle des lois», pour tirer toutes les consé-
quences de la primauté du droit communautaire %ue, pour sa part, le
Conseil constitutionnel se refuse a faire respecter;3!

dans son célébre arrét du 27 mai 1971, la Cour de cassation belge s’est
d’abord fondée sur le principe de la supériorité du droit international
(«lorsque le conflit existe entre une norme du droit interne et une norme
de droit international qui a des effets directs dans 1’ordre juridique in-
terne, la régle établie par le traité doit prévaloir») et elle a renforcé son
argumentation en estimant qu’il en allait ainsi a fortiori du droit
communautaire; 31!

au Royaume-Uni, les tribunaux n’assurent la primauté du droit commu-
nautaire que parce que 1’ European Communities Act qui incorpore les
traités et le droit dérivé dans le droit britannique (et qui peut étre abrogé
par le Parlement) les y oblige;312

en Irlande, une révision constitutionnelle, de 1972, a été nécessaire pour
assurer la primauté du droit communautaire, de méme qu’au Portugal
(révision de 1982);

et, en Allemagne et en Italie, les ralliements lents et réticents des Cours
constitutionnelles au principe de la primauté ont été rendus possibles par

des références assez largement artificielles a des dispositions constitu-
tionnelles.313

Ces évolutions traduisent une trés grande bonne volonté de la part des juri-
dictions des Etats membres; elles n’en reposent pas moins sur des fonde-
ments constitutionnels, et les dispositions constitutionnelles qui les ont per-
mises sont, partout, celles qui assurent — plus ou moins bien — la supériorité
du droit international.

308
309
310

311
312

313

Chambre mixte, 24 mai 1975, Société «Cafés Jacques Vabrey, Bull. 6.

Voir note 306.

Décision du 15 janvier 1975 relative a la loi sur ’interruption volontaire de grossesse,
Rec., 19.

CDE (1971) 561.

Voir notamment Olmi, «Les hautes juridictions nationales, juges de droit communau -
taire», Mélanges Pescatore (1987) 524-5.

Pour I’ Allemagne, voir 1’article 24(1) de la loi fondamentale et les décisions du 9 juin
1971 (CDE (1973) 217) et du 29 mai 1974 (RTDE (1974) 316); pour I’Italie, voir I’article
11 de la Constitution et les décisions du 22 octobre 1975 (RTDE (1976) 271) et du 8 juin
1984, Granital (CDE (1986) 185).
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Les communautaristes extrémes, et méme d’autres plus modérés, s’en
lamentent. Ainsi, le Professeur Lesguillons écrit:

Il est manifestement contradictoire qu’un ordre juridique interne accepte la
prééminence de I’ordre juridique communautaire et qu’en méme temps cette
prééminence soit étroitement subordonnée aux dispositions du droit interne. On
ne peut étre le maitre de son maitre, ou bien I’on tombe dans le chantage juridique
[...]. La prééminence de I’ordre juridique communautaire ne peut &tre justifiée que
par une solution d’ensemble, précisément au niveau communautaire. Elle ne peut
résulter que de cet ordre juridique. 314

Ce n’est pas une bonne fagon de poser le probléme. Les ordres juridiques ne
se laissent pas, ainsi, réduire ou subordonner les uns aux autres; ils co-
existent; ils coopérent mais s’ils peuvent reconnaitre la primauté de certaines
régles «venues d’ailleursy, ils ne peuvent admettre, globalement, leur subor -
dination & un autre ordre juridique sauf a cesser d’exister en tant qu’ordres
juridiques. Ceci peut se produire mais, on 1’a vu dans le chapitre précé-
dent,315 ne s’est pas produit, jusqu’a présent, en ce qui concerne les droits
nationaux des Etats membres qui n’ont pas fusionné en un nouvel ordre
juridique unique. Comme 1’a relevé, a juste titre, le Professeur Vlad
Constantinesco, «[1]’ordre communautaire n’est pas un ordre souverain: il est
un ordre supérieur a celui des Etats dans les domaines ou ceux-ci ont accepté
volontairement cette subordination»; «s’il est parfois supérieur,316 [il] n’est
jamais supréme».317

Cette problématique est, du reste, celle-1a méme qui décrit les rapports du
droit international avec les droits nationaux.

Il y a cependant une différence non négligeable: elle tient au fait que,
comme le droit international, le droit communautaire affirme sa primauté
mais qu’a la différence de celui-ci, il dispose de moyens raisonnablement ef-
ficaces pour I’imposer. Dans la sphére internationale, le contrle de la
supériorité des normes du droit international est rare, non systématique et
aléatoire; au surplus, il intervient — lorsqu’il intervient — a posteriori. Au
contraire, dans I’ordre communautaire, la Commission exerce une surveil-
lance constante sur le respect par les Etats de leurs obligations et, par le biais
de la procédure de I’article 177, la Cour de justice peut exercer un contrdle a
priori;

dans les deux cas, la régle employée est la méme: la primauté d’application du
droit communautaire (ou international) sur le droit interne, dans le premier cas,
elle est formulée de maniére rétrospective, sous forme de déclaration de respon-

314 Supra note 104.

315 Voir supra IL.A.

316 Peut-étre serait-il plus exact de dire: «si ses normes sont parfois supérieures...»
317  Supra note 109, 216.
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sabilité, dans le deuxiéme cas, de maniére prospective, sous forme d’une obliga-
tion de faire.318

C’est une grande différence; mais il reste cependant qu’a la fin des fins, le
respect de la primauté dépend de la (bonne) volonté de 1’Etat; et ceci est vrai
aussi bien pour le droit international que pour le droit communautaire.

Décrivant les rapports entre le droit international et les droits nationaux,
Michel Virally fait valoir que

[1]a carence institutionnelle de 1’ordre international contraste avec la forte organi-
sation du droit interne qui, non seulement trouve en tui-méme les sources origi-
naires dont il a besoin pour développer de fagon autonome, mais encore disposer
des moyens nécessaires pour réduire, juridiquement et physiquement, toutes les
résistances a 1’application de ses normes qui pourraient surgir au sein de la société
étatique. Dés lors, puisque le droit international ne peut s’ imposer a 1’ordre juri-
dique interne, il lui faut, pour y déployer ses effets, bénéficier 3 son tour [...]
d’une reconnaissance de la part de ce dernier, 319

On peut dire 4 peu prés la méme chose des rapports du droit communautaire
avec les droits internes des Etats: il ne s’impose a ’ordre juridique national
que parce qu’il est reconnu par lui. Plus que le droit international, le droit
communautaire trouve en revanche en lui-méme «les sources originaires dont
il a besoin pour se développer de fagon autonome» du fait de I’existence
d’organes intégrés qui lui sont propres et qui peuvent, par ailleurs, exercer
une pression efficace sur les Etats membres et leurs institutions pour obtenir
un respect plus effectif de ses normes,

A tous points de vue, le droit communautaire apparait donc comme un
droit-charniére: ancré dans le droit international, ot il trouve ses fondements,
il se comporte a son égard comme un droit interne, en ce sens notamment,
qu’il en reconnait la supériorité mais ’organise a sa maniére; il est, en re-
vanche, «ressenti» comme un droit international par les droits internes, mais
il y exerce une influence plus forte non pas, comme 1’affirment la Cour de
Justice et la doctrine communautariste dominante parce que les deux ordres
sont «intégrés» I’un & I’autre, mais parce que les Etats 1’ont doté des moyens
de cette influence.

318 De Witte, supra note 8, 433.
319 Supra note 204, 113-4,
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En guise de conclusion

Ce cours n’a pas eu d’autre prétention que de jeter un regard d’internationa-
liste, nécessairement superficiel, sur la construction communautaire.
Polémique — car il s’agit de réagir a la présentation, idéologiquement orientée
(méme si elle s’en défend), qu’en donne la doctrine communautariste et a la
«politique judiciaire» souvent dogmatique et biaisée de la Cour de Luxem-
bourg —, il a souvent grossi le trait, et faute de temps, et aussi, certainement,
d’une connaissance suffisamment approfondie par 1’auteur de toutes les
arcanes du droit communautaire, il n’en rend probablement pas toutes les nu-
ances.

Il permet cependant un constat: il n’est nul besoin de se raccrocher au
mythe de la rupture totale du droit communautaire par rapport au droit inter-
national général pour rendre compte de sa spécificité, qui est réelle et pro-
fonde. En réalité, I’ordre juridique communautaire, ancré dans le droit inter-
national, y trouve I’essentiel de sa force et de ses caractéristiques. Mais la
solidarité plus forte entre les Etats membres que celle qui unit (?) les élé-
ments de la «communauté internationale» les a conduits & doter la Commu-
nauté européenne non seulement de la personnalité juridique — qui caractérise
toute organisation internationale —, mais aussi de compétences particuliére-
ment étendues au plan de 1’élaboration de normes juridiques et de pouvoirs
effectifs pour en assurer 1’application. De ce fait, la «productivité» du droit
international est poussée & son maximum: 1’autonomie de 1’ordre juridique
communautaire par rapport aux droits nationaux est moins théorique que
celle du droit international, sans, pour autant, étre absolue; la primauté des
normes communautaires est mieux assurée; et leur applicabilité directe plus
générale et plus effective.

Il reste qu’il faut relativiser ces constatations. Que les décisions des Insti-
tutions, y compris les arréts de la Cour de Justice, soient exécutoires ou sim-
plement obligatoires, c’est, en définitive aux Etats qu’il revient de les mettre
en ceuvre car ils conservent, sur leur territoire, le monopole de la contrainte.
Ce sont eux qui demeurent les «maitres des Traités», en ce sens que, seuls,
ils peuvent les réviser, dans le sens d’une intégration plus poussée, mais aussi
dans celui d’un retour a une dose accrue d’inter-étatisme (et 1’on peut consi-
dérer que le traité de Maastricht traduit 1’une comme 1’autre de ces ten-
dances). Surtout, les spécificités de 1’ordre juridique communautaire tiennent
avant tout & son caractére d’ordre juridique justement: comme tout ordre
juridique il proclame et exagére sa spécificité et ceci tient a la définition
méme d’un «ordre juridiquey, indissociable de 1'idée d’exclusivisme: pour
lui le droit communautaire est prééminent, supérieur; pas pour le droit inter-
national, pas pour les droits nationaux qui ne lui font une place que parce
qu’ils le veulent et selon les modalités qu’ils prévoient. Tout est relatif; tout,
décidément, est affaire de perspective.
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Au surplus, les interactions et les influences mutuelles entre ces différents
ordres juridiques sont indiscutables. Que les «modes de fonctionnement» du
droit communautaire doivent beaucoup — et, certainement, beaucoup plus que
ne le concédent les communautaristes extrémes — au droit international (et,
dans ses rapports avec celui-ci, aux droits nationaux) n’empéche nullement
qu’a son tour le «droit des gens», encore si mal nommé, ait beaucoup a
gagner a s’inspirer du droit communautaire. Et il y a déja beaucoup gagné
comme le montre 1’évolution des jurisprudences nationales des Etats mem-
bres de la Communauté en ce qui concerne la mise en ceuvre des normes
juridiques internationales dans les droits internes; que 1’on songe par exem-
ple aux arréts Le Ski de la Cour de cassation belge ou Nicolo du Conseil
d’Etat francais: 320 dans les deux cas, des juridictions nationales suprémes,
traditionnellement fort peu «internationalistes», ont radicalement modifié
leur attitude a ’égard du droit international général afin d’assurer la primauté
du droit communautaire.

On peut espérer que ce mouvement ira en s’accélérant et qu’il en résultera
une «banalisation» croissante du droit communautaire du fait de la
«communautarisation» progressive du droit international. Ce serait le signe
réconfortant d’une meilleure intégration de la société internationale. Mais un
tel mouvement ne se décréte pas, il ne peut qu’accompagner des évolutions
sociales qui se développent en dehors du droit et que celui-ci ne peut guere
que refléter. Contrairement 3 ce que soutiennent les communautaristes ex-
trémes, 1’ordre juridique communautaire n’est pas intrinséquement
«supérieur» & 1’ordre juridique international; ses caractéristiques propres sont
adaptées aux réalités sociales qui en ont favorisé 1’éclosion en Europe occi-
dentale dans les années 1950 et ont permis son développement par la suite. 11
serait erroné de vouloir les plaquer artificiellement sur le droit d’une société
internationale plus large et infiniment plus disparate et plus divisée, qui n’est
pas miire pour cela, méme si on peut espérer qu’elle évoluera dans cette di-
rection.

320 Voir supra notes 306 et 311.
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Orientations bibliographiques

Le point de départ de tout approfondissement des «pistes» superficiellement
ouvertes dans ce cours est évidemment la lecture des manuels, tant de droit
communautaire que de droit international public. L’auteur s’est surtout fondé
sur:

— Jean Boulouis, Droit institutionnel de ['Union européenne,
Montchrestien, Paris, 1995, XV —392p.

—  Dominique Carreau, Droit international, Pédone, Paris, 1994, XXIX —
646p.

—  Patrick Daillier et Alain Pellet, Droit international public (Nguyen
Quoc Dinh), LGDJ, Paris, 1994, 1317p.

—  Guy Isaac, Droit communautaire général, Masson, Paris, 1994, 328p.

mais il en existe de nombreux autres, tant en frangais que dans d’autres
langues, souvent trés recommandables.

11 faut y ajouter

—  Jean Boulouis et Roger-Michel Chevalier, Grands arréts de la Cour de

Justice des Communautés européennes, Dalloz, Paris, 1994, Tome I,
XVIII - 434p.

Touchent en outre de trés prés a la substance du présent cours,

—  celui, extrémement fouillé et approfondi, de Walter Ganshof van der
Meersch, a ’Académie de Droit international de La Haye, «L’ordre
juridique des Communautés européennes et le droit international» (148
RdC (1975-V) 433p.),

— Jean Groux et Philippe Manin, Les Communautés européennes dans
l’ordre international, Commission des Communautés européennes, coll.
«Perspectives européennes», Bruxelles, 1984, 166p. (également publié
en anglais),

— D’ouvrage, trés discutable mais stimulant, d’Olivier Jacot-Guillarmod,
Droit communautaire et droit international, Librairie de 1’Université,
Georg, Geneve, 1979, XXVIII - 299p.

— les trés nombreux écrits du juge Pescatore, dont le pamphlet paru en
1969 sous le titre «Droit international et droit communautaire» (Centre
umversitaire de Nancy, coll. «des conférences européennes», n°5, 32p.)
et repris en anglais dans la CML Rev. (1970) 167-83, constitue un suc-
cédané tout aussi stimulant et tout aussi discutable; de cet auteur impor-
tant et influent, voir aussi: «L’apport du droit communautaire au droit
international», CDE (1970) 501-25 et L ordre juridique des Commu-
nautés européennes — Etude des sources du droit communautaire,
Presses universitaires Liege, 1971, III - 218p.
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— et Jean-Victor Louis, L ordre juridiqgue communautaire, Commission
des Communautés européennes, coll. «Perspectives européennes»,
Bruxelles, 1986, 191p.

On peut y ajouter, parmi une littérature fort abondante, deux articles trés re-
marquables:

—  Bruno De Witte, «Retour a « Costa» — La primauté du droit communau-
taire 4 la lumiere du droit international», RTDE (1984) 425-54.

— et Charles Leben, «A propos de la nature juridique des Communautés
européennesy», Droits (1991) 61-72

et le précieux ouvrage de

—  Ronny Abraham, Droit international, droit communautaire et droit
frangais, Hachette, Paris, 1989, 223p. (réédition prévue aux éditions
Economica, Paris),

ainsi que de nombreuses contributions aux

—  Meélanges Boulouis — L ’Europe et le droit — Mélanges en hommages a
Jean Boulouis, Paris, Dalloz, 1991, XV - 556p.
—  Mélanges Pescatore — Du droit international au droit de l'intégration -

Liber amicorum Pierre Pescatore, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-
Baden, 1987, 896p.

— et dans Commission des Communautés européennes, 30 ans de droit

communautaire, coll. «Perspectives européennes», Luxembourg, 1982,
XXV - 536p.

En outre, la thése d’Henry Lesguillons, L application d’un traité-fondation:
le Traité constituant la CEE, LGD]J, Paris, 1968, IV — 319p., bien que dé-
passée a certains égards, continue a ouvrir des perspectives fécondes.
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