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Les usages des décisions de
P’Organe de reglement des différends de
P’Organisation mondiale du commerce par la
Cour de justice de ’Union européenne

par

Ninon Forster*

Résumé
(English version below)

L °Union eunropéenne (UE) et I'Organisation mondiale du commerce (OMC) sont unies par un objectif
commun. Toutes denxc ont pour mission la libéralisation dn commerce des biens et des services, 'une a
Léchelle mondiale, 'antre a I'échelle régionale. Cependant, chacun de ces systémes posséde ses spécificités et
ses objectifs propres qui apparaissent parfois inconciliables. La question du rapport entretenn par les juges
de I'Union enropéenne et de 'OMC est an caur de l'articulation entre ces deux: ordres juridiques et participe
a l'analyse de lenrs interactions. La présente étude propose de décrire les différentes utilisations, juridiction-
nelles et non-juridictionnelles, que le juge de I'Union européenne fait des décisions rendues par son homologne
de 'OMC. Leur analyse montre que la CJUE fait un usage instrumentalisé des décisions de 'ORD qui
preéserve dans toutes les circonstances la liberté politique des institutions de déterminer la politigne commer-
ciale de ['Union enropéenne. Elle adopte une interprétation restrictive de sa fonction de contrile du droit de
Union européenne, refusant d utiliser les décisions de 'ORD pour opérer un contrile de la légalité du droit
de I'Union européenne ou de la responsabilité de ses institutions. Cependant, lorsque les objectifs de 'Union
européenne coincident avec cenx de 'OMC, elle utilise largement les décisions de 'ORD au soutien de

Linterprétation du droit de I'Union européenne.

Mots-clés : Dialogue des juges, Organe de reglement des différends, Cour de justice de
I'Union européenne, Invocabilité des accords internationaux, ILégalité du droit de 'Union
européenne, Responsabilité de 'Union européenne, Interprétation conforme, Pluralisme
des sources du droit
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Abstract

The Eunropean Union (EU) and the World Trade Organization (W1TO) are united by the same objective.
They both have to liberalise world trade, the first one at the Enropean level and the other one at the global
level. However, each system has its own specificities and goals, which seem sometimes incompatible. 'The
question of the relationship between European judges and World Trade Organization’s judges is at the
heart of the articulation between those two legal orders and participates to the analyse of their interactions.
The following project offers a description of the different utilisations, judicial or non-judicial, that the Enro-
pean judge makes of the decisions pronounced by the W1 O's judge. This analyze shows that the Enropean
Conrt of Justice (EC]) uses decisions pronounced by the WITO’s Dispute Settlement Body (DSB) in the
way o preserve, in every circunmistances, the freedom of political Institutions to determine the EU trade policy.
It adopts a restrictive interpretation of its EU law control power, refusing to give to the DSB’s decisions a
control function of the EU law or of the EU Institutions responsibilities. However, when EU and WTO
objectives are the same, the EC] uses widely the decisions made by the ORD in order to support the inter-
pretation of the EU law.

Keywords: Judicial dialogue, Dispute Settlement Body, European Court of Justice, Direct
effect of international agreements, EU law legality, EU liability, Principle of conforming
interpretation, Pluralist legal theory



Les usages des décisions de ’Organe de
reglement des différends de ’Organisation
mondiale du commerce par la Cour de
justice de ’Union européenne

Introduction

La question posée par les organisateurs de I'atelier doctoral Jean Monet vise a déterminer
la participation du juge de I'Union européenne et du juge de I'Organisation mondiale du
commerce (OMC) a la création d’interactions systémiques entre ces deux ordres juridiques
indépendants et autonomes. Pour ce faire, nous aborderons cette question a partir des
usages de la Cour de justice de 'Union européenne (CJUE). Le terme d’ « usage » se définit
comme l'action d’utiliser ou d’exploiter quelque chose, ou encore comme le fait d’appliquer
quelque chosel. 11 doit étre compris comme le synonyme d’ « utilisation » qui décrit I'action
et la manicre de faire servir quelque chose a une fin utile?. Ainsi, nous nous interrogerons
sur les pratiques de la CJUE lorsqu’elle fait usage des décisions de I’Organe de reglement
des différends de FOMC (ORD), c’est-a-dire pourquoi, comment et a quelles fins la CJUE
utilise les décisions de TORD ?

L’intérét d’'une étude sur les usages tient a ce qu’elle permet de se concentrer sur la pratique
que les acteurs d’un systeme juridique fait des sources de droit qui le composent. Ainsi, elle
s’inscrit dans le cadre de la doctrine du pluralisme des rapports entre ordres juridiques qui
expose I'insuffisance des théories moniste et dualiste pour expliquer les différents phéno-
menes d’intégration juridique®. Selon cette théorie, les relations entre les ordres juridiques
doivent étre analysées en prenant en compte 'enchevétrement des différents ordres juri-
diques qui tous ont une organisation hiérarchique différente. Partant de ce postulat, elle
permet d’examiner si les conditions d’un ordre juridique permettent a 'autre ordre juridique

de produire des effets dans le premier?. Il n’appartient qu’a 'ordre juridique d” « accueil »

1 Le petit Robert de la langue franaise, Patis, Dictionnaire le Robert, 2015, p. 2663.

2 Ibid., p. 2665.

3 SCHMIED Frédérique, Les effets des accords de FOMC dans Lordre juridigne de 'Union et de ses Fitats membres, fondation Varenne, Clermont-
Ferrand, p. 31.

4 Cest ce que déctit le concept de relevance développé par Santi Romano. Selon i, « pour gu'il y ait relevance, i faut gue 'existence, /e contenu,

ou l'efficacité d’un ordre soit conforme anx conditions posées par un autre, de sorte gu’il n'a de valeur pour cet ordre qu’a un titre défini par ce dernier ».
ROMANO Santi, I ordre juridigue, Paris, Dalloz, 2002, p. 19.
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de définir si son existence, son contenu ou son efficacité, implique que la norme externe y
produise des effets. Suivant cette approche, 'analyse de la pratique des juges est primor-
diale car elle permet de rendre compte de I'existence des rapports juridiques et non formels®

qu’entretiennent des ordres juridiques différents.

La CJUE et PORD sont les deux organes qui, respectivement dans 'ordre juridique de
I'Union européenne et dans 'ordre juridique de TOMC, sont compétents pour connaitre et

trancher les affaires portant sur I'application et I'interprétation du droit’s.

Malgré la juridictionnalisation incontestable du mécanisme de réglement des différends,
opérée lors de 'adoption des accords OMC?, le mécanisme laisse une large place a la prise
en compte « d’'intéréts et d’avantages non juridiques »!0 et donne la possibilité aux parties,
a plusieurs moments de la procédure!l, de trouver une solution négociée pour mettre fin au
différend!?. La solution mutuellement acceptable est préférée a une intervention de 'organe
de jugement. La liberté politique des membres de TOMC est préservée et le choix de sou-
mettre le reglement du différend exclusivement a I'interprétation et 'application du droit
reste une décision des parties. La procédure de réglement des différends et la procédure
juridictionnelle de I'Union européenne se distinguent par une différence fondamentale entre

I'office du juge de I'Union européenne et celui du juge de TOMC. En effet, a la différence

5 SCHMIED Frédérique, Les effets des accords de POMC dans ordre juridigue de I'Union et de ses Etats membre, op. cit. p. 31.

¢ FAUVARQUE-COSSON Bénédicte, « Vers un universalisme renouvelé : quelles en sont les manifestations en droit », Diggéne, 2007/3,
n° 219, p. 70 ; FONTAINE Lauréline, « Le pluralisme comme théotie des normes », 7.z FONTAINE Lautéline (dit.), Droit et pluralisme,
Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 126.

7 Nous adoptons ici une définition tres large de la notion de juge, liée a sa compétence et non spécifiquement a sa fonction ou a la nature
des actes qu’il produit ; CORNU Gérard,(dit.), [ ocabulaire juridique, Paris, Puf, 10eme édition, p. 579.

8 En effet, conformément a article 19 § 1 TUE, la CJUE « assure le respect du droit dans Uinterprétation et l'application des traités ». Dans le cadre
de cette mission, elle controle la 1égalité des actes des institutions de I"'Union, veille au respect, par les Etats membres, des obligations qui
découlent des traités et veille a I'interprétation uniforme du droit de 'Union. Parallelement, les articles 2 et 3 du Mémorandum d’accord sur
les regles et procédures régissant le réglement des différends (MARD), disposent que PORD est compétente pour administrer les régles et
procédures du réglement des différends qui ont pour objet de « préserver les droits et les obligations résultant pour les Membres des accords visés, et de
clarifier pour les dispositions existantes de ces accords conformément anx: régles coutumieres d’interprétation du droit international public». Dés lors, les décisions
rendues par la CJUE et les rapports adoptés par 'ORD permettent de constater I’état du droit dans leur ordre juridique respectif.

9 SANTULLI Catlo, « Qu’est-ce qu’une juridiction internationale : des otganes répressifs internationaux a TORD », Annuaire francais de droit
international, vol. 46, 2000, p. 70 et la doctrine citée a la note de bas de page n® 17.

10 1bid.

U HERVE Alan, L'Union enropéenne et la juridictionnalisation du systéme de riglement des différends de FOMC, Bruxelles, Bruylant, 2105, p. 47.

12 Rien de mieux que d’exposer la procédure de reglement des différends pour illustrer ce propos. Il faut, dans un premier temps, qu’il existe
un différend entre les parties ; celui-ci nait lorsqu’un membre de POMC adopte une mesure politique (qui peut étre commerciale ou non)
considérée par un ou plusieurs autres membres comme une violation ou un manquement aux obligations issues des accords OMC. Ces
membres peuvent formuler une demande de consultation au membre suspecté d’avoir violé les accords OMC ; si dans les dix jours suivants,
une solution négociée n’est pas trouvée, le membre suspecté devra répondre a la consultation dans les trente jours suivant le dépot de la
demande (article 4 § 3 MARD). Ce n’est que dans ’hypothese ot aucun compromis n’a pu étre trouvé que ’'ORD établira un groupe spécial
qui aura pour mission de rendre un rapport dans lequel il se prononcera sur la conformité de la mesure en cause avec le droit de FTOMC
(article 7 MARD). Si aucune des parties décide de faire appel (ce qui @ contrario entrainera un nouvel examen du différend par I’Organe
d’appel), le rapport du groupe spécial (le cas échéant de 'Organe d’appel) est adopté par ’ORD, a moins qu’il n’existe un consensus négatif
(C’est-a-dire un consensus pour ne pas adopter le rapport) (article 16 MARD). Soit le rapport conclut a la compatibilité de la mesure du
membre suspecté et le différend est clos, soit le rapport conclut a son incompatibilité. Le groupe spécial (ou ’Organe d’appel) recommande
alors a la partie de mettre en conformité son droit et peut proposer une solution quant a la facon de mettre en ceuvre sa recommandation
(article 19 MARD). 11 fixe un délai pour exécuter la recommandation, qui peut cependant étre négocié entre les partis (article 20 MARD).
Jusqu’a 'adoption du rapport, 'une des parties peut demander qu’une procédure de « bon office, conciliation et médiation », qui favorise la
solution négociée, soit mise en place (article 6 MARD). Dans ’hypothese ou la partie contre laquelle Pincompatibilité a été constatée ne
met pas en ceuvre les recommandations adoptées par ’'ORD dans le délai qui lui est imparti, des négociations seront ouvertes avec les autres
parties au différend afin de trouver des compensations mutuelles acceptables. Si dans les vingt jours suivant ces négociations aucune com-
pensation satisfaisante n’a été trouvée, les parties au différend peuvent demander a ’ORD Jautorisation de suspendre I'application de
concessions ou d’autres obligations au titre des accords visés (article 22 § 3 MARD). Il ressort de cette procédure, que la saisine de PTORD
reste subsidiaire par rapport aux solutions négociées.
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de la procédure juridictionnelle de 'Union européenne, le systeme de reglement des diffé-
rends n’a pas pour fonction principale de rétablir la légalité. La philosophie poursuivie par
le MARD consiste a maintenir les échanges dans les secteurs concernés et permettre le bon
fonctionnement d’un systeme de réglement des conflits susceptible a la fois d’éviter une
interruption irréversible du secteur et d’éviter un déséquilibre entre les concessions réci-
proques que les Etats se sont accordés!3. Tl ne cherche pas a sanctionner a tout prix la partie
qui ne respecte pas le droit de POMC, mais a rétablir un équilibre harmonieux entre les

parties au différend'.

Cependant, le caractere quasi-diplomatique de la procédure de reglement des différends ne
Pempéche pas d’avoir en méme temps une nature quasi-juridictionnelle!>. L’on peut d’ail-
leurs lire sur le site internet de PTOMC que « /e réglement des différends constitue la clef de voiite du
systeme commercial multilatéral et la contribution sans précédent de 'OMC a la stabilité de ['économie
mondiale. Sans un moyen de régler les différends, le systeme fondé sur les régles ne serait d’ancune utilité car
les regles ne pourraient pas étre applignées. La procédure de "OMC consacre le régne du droit et permet de
rendre le systéme commercial plus sir et plus prévisible »°. Les décisions de TORD bénéficient
d’ailleurs d’une autorité proche de celle de Uzzperinm juridictionnel puisque les décisions et
recommandations des organes spéciaux et de 'organe d’appel sont obligatoires dés lors

qu’elles sont adoptées par TORD et que des mécanismes de mise en ceuvre ont été aména-

2

gés.

Or, « les décisions et recommandations de PORD?7, méme dotées d'un effet juridique obligatoire, continuent
de faire partie d'un ordre juridigue spécifique et distinct de I'ordre juridique de 'Union. 1. existence d’une
deécision fiit-elle juridictionnelle, doit étre distingnée des modalités de sa mise en euvre sur le plan interne »8.
L’identité mixte du mécanisme de reglement des différends de PTOMC n’est pas sans poser
probleme dés lors qu’elle est appréhendée par le juge de 'Union européenne. En effet, les
rapports adoptés par TORD font partie de la 1égalité du droit de POMC, et sont des sources
du droit de 'Union européenne conformément a l'article 216 § 2 TFUE qui dispose que
« les acoords conclus par 'Union lient les institutions de I'Union et les Etats membres ». Dés lots, la
CJUE étant une institution de I'Union européenne, elle se doit d’appliquer les décisions de

IORD. Néanmoins, en tant que garante de l'ordre juridique de I'Union européenne, la

13 MENGOZZI Paolo, « Les particularités des accords OMC et le probleme de leur invocabilité devant les juges communautaites », in
L.’Union enropéenne : Union de droit, nnion des droits, mélanges en ['honnenr de Philippe Manin, Paris, Pedone, 2010, p. 881.

14 RUIZ-FABRI Héleéne, « Organisation mondiale du commerce — droit institutionnel » Je. Droit international, n° 109.

15 Pour un exposé de la doctrine relative a la juridictionnalisation du systéme de réglement des différends v. HERVE Alan, I."Union enropéenne
et la juridictionnalisation du systéme de réglement des différends de OMC, op. cit., p. 33. Le systeme de reglement des différends emprunte incontes-
tablement aux caractéristiques de la fonction juridictionnelle. Tout d’abord, les groupes spéciaux et ’Organe d’appel, chargés de rendre les
rapports, sont composés de tiers impartiaux ; ensuite, les groupes spéciaux et 'Organe d’appel font fréquemment référence a leurs rapports
antérieurs pour motiver leurs décisions, permettant ainsi la formation d’une véritable jurisprudence de FORD.

16 www.wto.org/french/thewto f/whatis f/df f/displ fhtm (consulté en dernier lieu le 25 aout 2015).

17 Dans le cadre de cette étude nous désignerons les rapports et recommandation des organes spéciaux et de 'organe d’appel de 'ORD,
sous le terme générique de « décisions de TORD ».

18 HERVE Alan, I.'Union enrgpéenne et la juridictionnalisation du systéme de réglement des différends de FOMC, op. cit., p. 286.

Geneva Jean Monnet Working Paper 19/2016 3
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CJUE doit préserver ses objectifs, son autonomie et son indépendance. Elle doit ainsi pal-
lier le risque que le mécanisme de reglement des différends ne remette en cause sa compé-

tence.

Dans le méme temps, le droit de PTOMC et le droit de 'Union européenne poursuivent des
objectifs communs. Or, soutenir une position protectrice qui isole 'ordre juridique de
I'Union européenne ne va pas dans le sens de la construction d’un systeme multilatéral de
commerce international. Il y a donc un intérét a soutenir les interactions entre les systemes
juridiques. Ces dernicres peuvent se réaliser lors de utilisation, par la CJUE, des décisions
de TORD.

Dans leur these de doctorat, Frédérique Schmied! et Alan Hervé?® ont démontré que le
juge de 'Union européenne fait produire des effets au droit de ’TOMC dans I'ordre juridique
de ’'Union européenne des lors que ceux-ci ne portent pas atteinte aux objectifs de 'Union
européenne en maticre de commerce international. Selon nous, cette these se vérifie dans
le cas plus spécifique de I'utilisation des décisions de TORD. C’est ce que nous essaierons

de démontrer dans les développements qui suivent.

L’examen de la jurisprudence montre que la CJUE refuse d’utiliser les décisions de TORD
comme une source de controle direct ou incident de la légalité, leur déniant toute possibilité
de rendre invocable le droit de TOMC (I), cependant, elle s’en sert comme une source d’in-
fluence du droit de 'Union européenne, leur permettant de jouer un role, par le biais de
I'interprétation du droit de I'Union européenne, dans l'application du droit de 'Union eu-

ropéenne (II).

I. Le refus d’utilisation des décisions de PORD comme source de contrdle
direct ou incident du droit de ’Union européenne

ans ses conclusions sur 'arrét Fiamm, I’ Avocat général Poires Maduro faisait remarquer
D 1 larrét F I’Avocat g 1P Maduro faisait q

que la question de l'utilisation des décisions de PORD est souvent maladroitement posée
par les requérants. En effet, dans cette affaire, ceux-ci soutenaient que les décisions de
I’ORD, en tant que telles et indépendamment du reste du droit de PTOMC, créent des droits

5 q )
invocables par les particuliers dans le cadre d’un controle juridictionnel opéré par le juge.
Or, comme une décision de 'ORD ne serait produire des effets plus étendus que le droit
> q

dont elle est issue, il propose de reformuler la question comme suit : « /ls accords OMC
engendrent [-11s| pour les justiciables de la Communanté le droit de s'en prévaloir en justice en vue de

contester la validité d’une réglementation [de ’'Union européenne,| dans I'hypothése o 'ORD a déclaré

19 SCHMIED Frédérique, Les effets des accords de FOMC dans lordre juridique de 'Union et de ses Etats membre, op. cit.
20 HERVE Alan, I.'Union eurgpéenne et la juridictionnalisation du systéme de riglement des différends de "OMC, ap. cit.
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que tant celle-ci que la réglementation subséquente adoptée par I'1Union européenne), en vue notamment

de se conformer anx régles de 'OMC en cause, sont incompatible avec cette derniére [?] »*1.

Ainsi, il ne s’agit pas ici de savoir si les décision de TORD sont d’effet direct, mais si exis-
tence d’une décision de ’ORD qui constate I'incompatibilit¢ du droit de 'Union euro-
péenne avec les accords OMC, peut étre utilisée par la CJUE pour rendre invocable le droit
de POMC dans I'ordre juridique de I'Union européenne et par la méme opérer un controle
de 1égalité ou envisager d’engager la responsabilité de I'Union européenne pour violation
d’un accord international dont elle est partie. Dans les deux cas, la CJUE répond par la
négative en mettant en avant la nécessité de protéger la marge d’appréciation des institutions
de 'Union européenne dans le cadre du systeme de 'OMC et Pautonomie du droit de

I'Union européenne (A).

Dans la confrontation verticale entre la norme de TOMC et celle de 'Union européenne, la
CJUE décide de ne pas faire usage des décisions de ’ORD, car celui-ci marquerait la sou-
mission de P'ordre juridique de 'Union européenne a 'ordre juridique de TOMC. Cepen-
dant, nous le verrons en procédant de la sorte, elle prend le risque de dénaturer la cohérence

de son ordre juridique propre (B).

A. D’inefficacité des décisions de PORD a rendre invocable le droit de POMC

Le juge de I'Union européenne a toujours refusé de reconnaitre 'effet direct du droit de
IOMC dans I'ordre juridique de 'Union européenne, a ’exception de deux situations dans
lesquelles la volonté des institutions de se conformer au droit de TOMC est clairement
exprimée??. Or, la question s’est posée de savoir si les caractéristiques des décisions de
PORD — au vu du role particulier qu’elles jouent dans le systeme de PTOMC — justifiaient
que la reconnaissance d’une nouvelle exception au principe de 'absence d’effet direct. Pour
ce faire, il fallait prouver que leurs caractéristiques leur conferent une valeur contraignante
qui s'impose a la CJUE lorsqu’elle regle un litige. Une partie de la doctrine et certains avo-
cats généraux plaidaient dans ce sens. Cependant, la CJUE ne partage pas cette vision et
assimile les effets des décisions de PTORD aux effets du droit général de TOMC (1). En
outre, 'analyse de la jurisprudence montre, qu’une décision de 'TORD n’a jamais permis de

caractériser 'une des deux exceptions déja existantes (2).

1. L’assimilation des effets des décisions de PORD au droit général de POMC

La CJUE, de maniere récurrente, considere que « les recommandations on les décisions de 'ORD

constatant le non-respect des régles de 'ONMC ne sanraient en principe, et quelle que soit la portée juridique

21 Conclusions de I’Avocat général Poires Maduro, présentées le 20 février 2008 sur I'affaire CJCE, 9 septembre 2008, FLAMM et FLAMM
Technologies ¢/ Conseil et Commission, C-120/06 P et C-121/06 P, Rec. p. I-06513, pt 42.
2211 s’agit des exceptions Fédiol et Nakajima qui seront exposées dans la suite du développement, v. I/ A/ 2.
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qui s’y attache, étre fondamentalement distinguées des regles matérielles traduisant les obligations contractées
par un membre dans le cadre de FOMC »?3. Or, la CJUE a toujours refusé de reconnaitre un

quelconque effet direct au droit de PTOMC?4.

Cette position du juge de 'Union européenne n’est pas justifiée par une obligation juridique
qui découlerait du droit de POMC. En effet, les accords OMC ne stipulent qu’une obliga-
tion de mettre en ceuvre le droit de POMC sans pour autant en préciser les moyens?>. Néan-
moins, la CJUE adopte une position d’auto-limitation de sa compétence afin de protéger la
structure et les objectifs de 'Union européenne en respectant esprit qui régit les accords
OMC. Selon elle, la reconnaissance de Ieffet direct des regles de TOMC reléve de la com-
pétence des organes exercant les fonctions législative et exécutive? et leur application juri-
dictionnelle aurait pour effet de réduire la marge de manceuvre politique des institutions
lors des négociations avec les autres parties. Or, cette liberté politique est inhérente au fonc-
tionnement de POMC ; la dénaturer aurait pour effet de créer un déséquilibre entre les
parties qui serait préjudiciable a I'Union européenne. En refusant de reconnaitre les regles
de FOMC comme norme de référence du controle de 1égalité du droit de I'Union euro-
péenne, la CJUE fait le choix de laisser aux pouvoirs politiques la conduite des relations
commerciales bilatérales et dénie aux particuliers et aux Etats?” la capacité d’accéder au juge

pour participer au rétablissement de la légalité.

L’absence d’applicabilité juridictionnelle ne signifie pas pour autant une absence de mise en
ceuvre des regles de TOMC. En effet, « la combinaison de la référence claire, de la transposition et du
principe de linterprétation conforme pent s’avérer aussi efficace que leffet direct pour intégrer le droit de
LPOMC [car] ces techniques établissent un équilibre plus approprié que effet direct entre les valenrs consti-
tutionnelles parfois conflictuelles en présence »8. C’est d’ailleurs la solution choisie en pratique par
I'Union européenne?. Néanmoins, des lacunes s’agissant de la mise en ceuvre des décisions
de TORD peuvent se produire®. Nous I'avons vu, le mécanisme de reglement des diffé-
rends laisse une place importante a la négociation. Cependant, lorsqu’aucune solution né-
gociée n’a pu étre trouvée — que ce soit lors de la procédure de reglement des différends ou

au stade de la mise en ceuvre de la décision de TORD — cette derniere peut-elle acquérir une

23 CJUE, 10 novembre 2011, X ez XB1/, C-319 et C-320/10, Rec. p. I-00167, pt 37 ; CJUE, 9 septembre 2008, FLAMM et FLANMM fechnologie
¢/ Conseil et Commission, C-120/06 P et C-121/06 P, Rec. p. I-6513, pts 125 2 129 ; CJCE, 14 octobte 1999, Atlanta ¢/ Communanté européenne,
C-104/97 P, Rec.p. 1-6983, pts 17 a 23.

24 CJCE, 23 novembte 1999, Portugal ¢/ Conseil, C-149/96, Rec. p. 1-8395, pt 110 ; CJUE, 15 mars 2012, Sociéta Consortile Fonografici ¢/ Marco
polo Del Corso, aff. C-135/10, ECLLEU:C:2011:431, pts 45 et 46.Elle déduit de 'examen de la nature et de ’économie des accords de PTOMC
qu’ils « ne figurent pas en principe parmi les normes au regard desquelles la Cour contrile la ligalité des actes des institutions ».

25> LENAERTS Koen, CORTHAUT Tim « Towards an internally consistent doctrine on invoking notms of EU law », 7z PRECHAL Sacha,
VAN ROERMUND Bert (dit.), The Coberence of EU Law, The search for Unity in Divergent Concepts, Oxford, OUP, 2008, p. 510.

26 KADDOUS Christine, « Le statut du droit de POMC dans P'ordre juridique de I'Union : développement récent », in Mélanges en hommage
a Jean-Victor Louis, Bruxelles, Editions de I'Université de Bruxelles, 2003, p. 120.

27 Pour une critique des Etats et des particuliers v. entre autres : GERKRATH Jérg, « Bananes — Régles de POMC/GATT — Effet direct —
Invocabilité », RAE — LEA, 2001-2002, p. 623 ; BERROD Frédérique, Comm. n° 150, Eurgpe, mai 2001, p. 435.

28 SNYDER Francis, « L’union européenne et la gouvernance de la mondialisation : la traduction du droit de POMC en droit communau-
taire », in /lntégration enropéenne an XXleme siccle, en hommage a Jacques Bourrinet, Patis, La documentation francaise, 2004, p. 220.

29 1bid.

30 Ibid.
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force contraignante3! ? Une réponse positive aurait pour conséquence de reconnaitre aux
décisions de ’ORD le pouvoir de rendre invocable le droit de TOMC et consisterait une

exception au principe de la non-invocabilité des accords OMC.

Pour les avocats généraux Alber3? et Tizzano%, la réponse doit étre positive. Ils s’appuient
sur le caractere obligatoire des décisions de PTORD qui aurait pour conséquence de réduire
la marge de manceuvre politique des institutions ; selon eux, le juge doit faire prévaloir le
respect strict du principe de légalité — en reconnaissant la force obligatoire des recomman-
dations et décisions de TORD3* — sur le choix de politique commerciale qui aboutit a une
auto-limitation de sa compétence et a la non-utilisation des décisions de TORD. A contrario,
pour ’Avocat général Poires Maduro, la réponse doit étre négative, car tout en étant obli-
gatoire, le mécanisme de reglement des conflits intégre en son sein la liberté politique des
institutions. Selon lui, si le caractere obligatoire des décisions de PORD réduit la liberté
politique des institutions, elle ne 'anéantit pas. L’Union européenne « conserve la liberté de faire
le choix politique de s'exposer dans un premier temps a des mesures de rétorsion qui anront été antorisées
par PORD sur le fondement de I'article 22 du MRD » et dans un deuxiéme temps, méme si aucune
mesure de mise en conformité n’a été adoptée apres Uexpiration du délai imparti et que des
mesures de suspension de concession ont été autorisées, « #ne place importante reste réservée en

tout état de canse a la négociation entre les parties an différend »>.

La Cour de justice tranche la question en transposant sa jurisprudence développée a propos
des accords OMC et refuse d’utiliser les décisions de TORD pour rendre invocables les
accords de POMC?. Elle considére qu'une solution contraire aurait pour effet de priver les

organes législatif et exécutif de leur marge de manceuvre a chaque fois qu’ils sont dans le

31 Conclusions de I’Avocat général Poires Maduro, présentées le 20 février 2008 sur I'affaire CJCE, 9 septembre 2008, FLAMM et FLAMM
Technologies ¢/ Conseil et Commiission, op. cit., pt 46.

32 Conclusions de I’Avocat général Alber, présentées le 15 mai 2003 sur I'affaire CJCE, 30 septembre 2003, Etablissement Biret et Cie SA, C-
94/02 P, Ree. p. I-10567, pt 80 ct 88 ; selon 1”Avocat général Alber, les décisions de ’ORD sont obligatoites et doivent étre assumées « sazns
condition ». Méme dans hypothése ou une compensation a été octroyée ou lorsque des concessions ont été suspendues entre les parties,
I’'Union n’est pas dispensée d’exécuter la décision de PTORD. La liberté politique des institutions s’en trouve diminuée et le juge peut utiliser
la décision de PORD pour rendre invocables les régles de TOMC. En outre, 'absence de mesure de coercition n’est pas a méme de constater
Pexistence d’une liberté pour les institutions de ne pas mettre en ceuvre les décisions de PORD. En effet, cette absence s’explique par
’appartenance du droit de POMC au droit international public, qui n’utilise pas les mesures de coercition pour mettre en ceuvre les décisions
de ses juridictions. Il en conclut que « ce #’est pas parce gu’il n’existe ancune contrainte a exécuter les recommandations et décisions de 'ORD que la Conr
ne doit pas les respecter ».

33 Conclusions de ’Avocat général TIZZANO, présentées le 18 novembre 2004 sur I'affaire CJCE, let mars 2005, Léon Van Parys N1 ¢/
Belgisch Interventieen Restitutieburean (BIRB), C-377/02, Rec. p. 1-1499. Dans le cadre de 'exposé qui suivra, nous ne citerons que les conclusions
de ’Avocat général Alber, I’Avocat général Tizzano reprenant le raisonnement de ce dernier considere au point 73 de ses conclusions « gu i/
n’y a rien a ajouter anx amples explications de I'avocat général, si ce n'est que nous nous rangeons a son point de vue. 1/ est également de notre avis, en effet, que
dans une « Communanté de droit », les décisions de 'ORD ne peuvent pas ne pas constituer un parametre de légalité des dispositions communantaires, et que par
conséquent, la Cour ne devraient pas, au nom de motivations dont la validité juridique est doutense, donner son aval a cette atteinte évidente anx: raisons de la légalité
gu’entrainerait la solution inverse ».

34 Conclusions de ’Avocat général Alber, présentées le 15 mai 2003 sur P'affaire CJCE, 30 septembtre 2003, Etablissenent Biret et Cie SA, op.
at.

3 Les mesures de suspension de concession ne doivent pas étre considérées comme des sanctions assimilables a un engagement de la
responsabilité internationale ou de réparation du préjudice, mais plutét comme des exceptions d’inexécution. Elles permettent le rétablis-
sement de I’équilibre conventionnel entre les parties dans I'attente d’un rétablissement de la 1égalité. En effet, les mesures de suspension de
concession ne sont que temporaires et, que ce soit par la voie légale ou par la voie négociée, les décisions de PORD doivent étre exécutées
SCHMIED Frédérique, Les effets des accords de 'OMC dans Lordre juridigue de 'Union et de ses Fitats membre, op. cit., p. 200.

36 HERVE Alan, I.'Union enropéenne et la juridictionnalisation du systéme de réglement des différends de FOMC, op. cit., p. 281.
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cas de prendre, dans l'intérét général, des mesures normatives susceptibles de porter atteinte

aux particuliers.

Elle applique ce raisonnement dans le cadre du renvoi préjudiciel en appréciation de vali-
dité?’ et ’étend par la suite au recours en indemnité3s. En effet, cette solution vaut tant pour
les voies de droit de contrdle direct de la légalité — c’est-a-dire dans le cadre du recours en
annulation — que pour les voies incidentes de controle de légalité que sont le renvoi préju-

diciel en appréciation de validité et le recours en responsabilité pour faute.

A défaut d’etre considérée comme une exception nouvelle au principe de non-invocabilité,
la question s’est posée de savoir si une décision de TORD pouvait étre utilisée pour carac-
tériser les exceptions au principe de non-invocabilité du droit de POMC, reconnue dans les

arréts Nakajima et Fédiol,

2.  Refus de lutilisation des décisions ORD dans le cadre des exceptions
Nakajima et Fédiol

Le principe de la non-invocabilité des accords OMC connait deux exceptions’? ; la premicre
lorsque 'Union européenne a entendu donner exécution a une obligation particuli¢re assu-
mée dans le cadre de POMC (exception Nakajima*), d’autre part, lorsque 'acte de 'Union

européenne renvoie expressément a des dispositions précises des accords OMC (exception
Fédiol*t).

Deux situations doivent étre distinguées selon que le litige s’inscrit dans le cadre de la mise
en ceuvre d’une décision ORD avant la fin du délai raisonnable accordé a ’'Union euro-
péenne pour se conformer a la décision de PTORD, ou apres Iexpiration de ce délai. Dans
la premicre situation, la CJUE refuse toute possibilité de pouvoir invoquer les exceptions
Nakajima et Fediol, car I'utilisation des décisions de PORD aurait pour conséquence de
priver d’effet 'octroi d’un tel délai*2. Dans la seconde la réponse de la CJUE est plus nuan-

s

ccce.

Dans le cadre de 'exception Nakajima, 'argument développé était de savoir si « la réaction
de I'Union |aux rapports de TORD), /'annonce d’engagements diplomatiques et politiques de la part des

institutions et l'adoption de réglements modifiant les dispositions de 'Union en cause, pourraient étre vus

37 CJCE, let mars 2005, IVan Parys ¢/ Belgisch Interventi en Restitutieburean, C-377/02, Rec. p. 1-1499.

38 TPICE, 3 février 2005, Chiguita Brands International, Inc., Chiquita Banana Co. BV et Chiquita Italia, SpA ¢/ Commission enropéenne, T-19/01,
Ree. p. 11-00135 ; CJCE, 9 septembre 2008, FLANMM et FLAMM Technologies ¢/ Conseil et Commiission, C-120/06 P et C-121/06 P, gp.cit.

3 CJCE, 23 novembre 1999, Portugal ¢/ Conseil, op. cit., pt 49 ; CJCE, 30 septembre 2003, Biret international ¢/ Conseil, op. cit., pt 53 ; CJCE,
ler mars 2005, Van Parys, op. cit., pt 40.

40 CJCE, 7 mai 1991, Nakajima all Precision Co. Litd ¢/ Conseil des Communantés enropéennes, C-69/89, Ree. p. 1-2069 ; CJCE, 9 janvier 2003,
Petrotub et Republica, C-76//00 P, Rec. p. I-0079.

41 CJCE, 22 juin 1989, Fediol ¢/ Commission, 70/87, Rec. p. 1781.

42 CJCE, 30 septembte 2003, Biret international ¢/ Conseil, op. cit., pts 61 et 62 ; CJUE, 10 novembre 2011, X ez X B/, C-319/10 et C-320/10,
Rec. p. 100167, pt 41 ; CJUE, 17 janvier 2013, Hewlett-Pachard Enrope BV ¢/ inspectenr van de Belastingdienst | Donane West, C-361/11,
ECLL:EU:C:2013:18, pt 58.
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comme un indice de l'intention d'exécuter une obligation particuliere assumée au titre de 'OMC »¥. Cest-
a-dire que dans ’hypothéese ou le comportement des institutions prouverait leur volonté de
mettre en ceuvre une décision de 'ORD, son non-respect justifierait qu’elle soit prise
comme fondement du contréle de la légalité de la réglementation de 'Union européenne.
Telle était la question posée dans Paffaire [7an Parys**. Van Parys, une entreprise belge s’¢tait
vue refuser des certificats d’importation de bananes, par le bureau belge en charge de leur
délivrance, en application de la réglementation communautaire de ’époque. Elle contesta,
devant le juge belge, la légalité de ces refus se fondant sur 'incompatibilité de la réglemen-
tation communautaire avec les regles du GATT et de TOMC, laquelle avait été constatée
par une décision de PORD. L’affaire s’inscrivait dans le cadre d’un long conflit entre PTORD
et la Communauté européenne. En effet, en 1997, PORD avait adopté le rapport du groupe
spécial qui constatait 'incompatibilité du réglement n°® 404/93 relatif au régime commun
des échanges avec les Etats tiers dans le secteur de la banane. S’ensuivit une modification
des dispositions du reglement en cause. Or, cette derniere avait fait 'objet d’un nouveau
constat d’incompatibilité par FORD en 1999, aprés le dépot d’une plainte de I'Equateur. Le
régime d’importation communautaire avait de nouveau ét¢ modifié. Pourtant, 'entreprise
belge considérait que cette nouvelle modification n’avait pas permis la mise en conformité
du droit communautaire. Le juge belge saisi de I'affaire, posa une question préjudicielle en
interprétation a la Cour. Les modifications successives du régime commun des échanges
avec les Ftats tiers dans le secteur de la banane ne permettaient-elles pas de qualifier « /7s-
tention de la Commmunanté de donner exécution a une obligation particuliere assurée dans le cadre de
IOMC » ? La Cour rejeta cet argument et considéra que méme en prenant en compte I'en-
gagement de la Communauté de se conformer aux regles de TOMC, cette intention ne re-
mettait pas en cause le fait que pour ce faire, les institutions pouvait avoir recours a des
solutions négociées*. Concernant 'exception Fédiol, dans I'affaire Fiamm, le Tribunal con-
sidéra qu’il ne ressortait pas du préambule des différents reglements modifiant le régime
d’importation des bananes « gue le législatenr communantaire se soit référé a des dispositions spécifigues

des accords OMC, lorsqu’il a entendn mettre ce régime en conformité »*.

43 SCHMIED Frédérique, Les effets des accords de FOMC dans Lordre juridique de I'Union et de ses Etats membre, op. cit. p. 416

4 CJCE, ler mats 2005, IVan Parys, op. cit. La CJCE avait déja été saisie de la question dans plusieurs affaires : CJCE, Ord., 2 mai 2001, OGT
Fruchthandelsgesellschaft mbH ¢/ Hauptzollamt Hamburg-St. Annen, C-307/99, Rec. p. 1-03159 ; CJCE, 14 octobre 1999, Atlanta e. a. ¢/ Commn-
nantés enropéennes, C-104/97 P, Rec. p. 1-6983.

4 CJCE, ler mars 2005, Van Parys, op. cit., pts 41 a 48. Cette position a été confirmée dans le cadre du « volet responsabilité » du méme
contentieux. Ia Communauté n’ayant pas mis en ceuvre les décisions de PORD, les Etats-Unis demandérent 2 PORD de pouvoir adopter
des mesures de rétorsion. I’ORD avait accepté que les Etats-Unis imposassent une surtaxe douaniére qui causa des préjudices a deux
entreprises qui opéraient dans le secteur des accumulateurs stationnaires, des étuis a lunettes et des produits et accessoires relevant de la
catégorie des articles de poche. Les entreprises Fiamm et Fedon formérent un recours en responsabilité devant le Tribunal de premiére
instance afin d’obtenir réparation des préjudices qu’elles prétendaient avoir subi du fait des mesures de surtaxe douaniére provoquée par le
refus de mise en ceuvre de la décision de ’ORD. La Cour de justice, saisie du pourvoi contre I’arrét du Tribunal par entreprise Fiamm,
confirma la position de ce dernier. En effet, selon lui, « en prenant l'engagement, aprés l'adoption de la décision de PORD du 25 septentbre 1997, de se
conformer anx régles de 'OMC, la C uté n’a pas entendu assumer une obligation particuliére dans le cadre de FONMC, susceptible de justifier une excception
a limpossibilité d'invoquer les régles de PFOMC devant le juge communantaire et de permettre 'exercice par ce dernier du contrile de la légalité du comportement des
institutions taires an regard de ces régles ». TPICE, 14 décembre 2005, FLANMM et FLAMM Technologies ¢/ Conseil et Commission, 'T-69/00,
Rec.p. 11-5393, pt 116 et CJCE, 9 septembre 2008, FLAMM et FLAMM Technologies ¢/ Conseil et Commission, gp. cit, pt 101.

46 TPICE, 14 décembre 2005, FLAMM et FLAMM Technologies ¢/ Conseil et Commission, p. cit., pt 142.
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La CJUE n’exclut pas completement la possibilité d’utiliser une décision de 'ORD pour
caractériser les exceptions Fediol et Nakajima. Cependant, 'interprétation restrictive qu’elle
fait de ces deux exceptions réduit les hypotheses dans lesquelles la CJUE pourrait en faire
usage pour rendre invocables les regles de PTOMC*. Le choix de la CJUE est celui de faire
prévaloir la liberté politique des institutions de 'Union européenne dans le respect de I'es-

prit qui anime le mécanisme de reglement des différends de TOMC.

Cependant, il a déja été souligné qu’en adoptant cette position, le juge de I'Union euro-
péenne procédait a une « certaine remise en canse du Systeme des voies de droit du traité »8. Cette
situation est particulicrement notable dans le cadre du recours en responsabilité. En effet,
la limitation de I'utilisation des décisions de ’ORD dans le cadre du recours en responsabi-
lité pose probleme : 'argument de la protection de la 1égalité justifie juridiquement la solu-
tion de la CJUE, néanmoins elle porte atteinte a la finalité pour laquelle le recours en res-
ponsabilité a été mis en place, a savoir 'indemnisation des préjudices subis par les particu-

liers du fait d’une violation du droit de I'Union européenne.

B.  Refus de l'utilisation des décisions lors du contrdle de la responsabilité de
I'Union européenne : critique de l'utilisation des décisions de ’ORD dans le

cadre du recours en responsabilité

Si le systeme de reglement des différends de POMC integre dans son fonctionnement les
transgressions a la discipline multilatérale, cela implique-t-il que 'on doive accepter, dans
Pordre juridique de I'Union européenne, que les institutions puissent transgresser le droit
de OMC sans que les acteurs de I'Union européenne puissent obtenir réparation des pré-

judices qu’ils ont subis du fait de I'atteinte a leur droit ?

L’absence d’invocabilité du droit de TOMC pose un probleme dans le cadre du recours en
responsabilité. Comme Pont fait valoir certains requérants, la finalité premicre du recours
en responsabilité est de réparer les préjudices causés par I'Union européenne du fait de son
non-respect. Ainsi, larticle 340 alinéa 2 TFUE dispose qu’ « en matiere de responsabilité non
contractuelle, 'Union doit réparer, conformément anx: principes générausc communs an droit des Etats
menbres, les dommages causés par ses institutions on par ses agents dans l'exercice de leurs fonctions ».
Pour que la responsabilité de I'Union européenne soit engagée, le requérant doit prouver
Pexistence de plusieurs conditions : d’une violation suffisamment caractérisée d’un droit
ayant pour objet de conférer des droits aux particuliers, d’un préjudice réel et d’'un lien de

causalité entre le fait générateur et le préjudice. La condition liée au fait générateur de la

4T MARIATTE flavien, « Le juge communautaire et I'effet des décisions de ’Organe de réglement des différends de PTOMC », Ewrgpe, juin
2005, p. 7 ; BERROD Frédérique, Comm. n° 150, Exrgpe, mai 2001, p. 10 ; ZONNEKEYN Gert, « The latest on Indirect Effect of WTO
Law in the EC Legal Ordre — The Nakajima Case-Law misjudged ? », op. cit., p. 597 ; pour une position contraire v. SCHMIED Frédérique,
Les effets des accords de POMC dans Pordre juridique de I'Union et de ses Eitats membre, op. cit. p. 418.

48 BERROD Frédérique, « La Cour de justice refuse I'invocabilité des accords OMC: essai de régulation de la mondialisation », RTDE,
2000, p. 419.
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responsabilité¢ implique que soit incidemment contrélée la légalité de la mesure ou du com-
portement en cause. Or, que ce soit dans le cadre du recours en annulation, d’un renvoi
préjudiciel en appréciation de validité ou d’un recours en responsabilité, les effets d’un
constat d’illégalité entrainent la méme obligation pour les institutions de prendre les me-
sures nécessaires pour remédier a I'illégalité constatée*. Comme les accords OMC ne peu-
vent servir de norme de référence au controle de la légalité du droit de I'Union européenne
sans priver les organes 1égislatif et exécutif de leur marge de manceuvre, ils ne peuvent, par
la méme, justifier 'engagement de la responsabilité du droit de I'Union européenne’. Cette
derniere étant inextricablement liée au controle de la légalité, 'utilisation des décisions de
IORD qui constate le non-respect par I'Union européenne du droit de POMC est automa-

tiquement exclu.

Pourtant, cet état du droit crée un déséquilibre préjudiciable aux tiers au différend porté
devant PORD. En leur fermant la voie du recours en responsabilité, la CJUE place les par-
ticuliers dans 'impossibilité de faire valoir leurs droits, faisant ainsi apparaitre une carence
de protection juridictionnelle effective®'. Dés lors, « tout exportatenr doit done savoir que sa posi-
tion commerciale sur les marchés d’Etats tiers pent étre affectée par Padoption, par [I'une des parties|, de
mesures de suspension de concessions, du fait de 'appréciation de 'intérét général par les institutions de
lUnion », sans qu’ils puissent obtenir compensation des conséquences préjudiciables des

choix politiques assumés par ’'Union européenne?.

Tel était le cas dans Paffaire Confédération générale des broducteurs de lait de brebis et des industriels
4
du roqueforf>3, dans laquelle les Etats-Unis avaient surtaxés, a hauteur de 100 % des droits de
douanes déja percus, 'importation de produits d’origine européenne, en réponse a l’inter-
Jja pereus, p p g P ) p
diction européenne, justifiée par des raisons de politique sanitaire, de commercialisation de
produits contenant des substances hormonales. Les producteurs de ces produits ne pouvant
obtenir réparation du préjudice économique que leur avait fait subir cette surtaxe avaient
fait faillite>*. Une solution avait été proposée qui consistait 2 reconnaitre un régime de res-
prop q g
ponsabilité sans faute. Cependant la Cour n’a pas souhaité consacrer I'existence d’un tel
régime de responsabilité>>. Cette solution aurait pourtant eu 'avantage de dissocier la ques-

tion de engagement de la responsabilité de celle du constat de I'illégalité et par conséquent

49 CJCE, 9 septembre 2008, FLAMM et FLAMM Technologies ¢/ Conseil et Commission, op. cit., pts 122 a 124.

50 JACKSON John, « Status of treaties in domestic legal system : a policy analysis », AMJIL, 1992, n° 86, pp. 320-322.

51 Plusieurs auteuts soutiennent la nécessité d’élargir les exceptions au principe de la non-invocabilité du droit de ’'OMC en se fondant sur
une invocabilité de réparation des lors qu’une décision de PTORD constate la non-conformité du droit de 'Union avec le droit de PTOMC :
entre autres v. EECKHOUT Piet, « The Domestic Legal status of the WTO agreement : Interconnecting Legal Systems » CMIR, 1997,
pp. 57 et 58 ; « Judicial Enforcement of WTO Law in the European Union : some futher reflections », JIEL 2002, p. 91 ; External relations
of the Enropean Union — Legal and constitutionnal foundations, Oxford, OUP, 2004, p. 256. : COUTRON Laurent, « Responsabilité pour faute et
responsabilité sans faute en droit communautaire : Les approximations de 'artét Fiamm », REDA, 2009, n° 2, p. 335.

52 SCHMIED Frédérique, Les effets des accords de FONC dans l'ordre juridique de I'Union et de ses Etats membre, op. cit., p. 232.

53 TPICE, otd., 13 décembre 2005, Confédération générale des productenrs de lait de brebis et des industriels de Roguefort ¢/ Commission, T-381/02, Rec.
p. 11-5337.

54 Laffaire Fiamm constitue un autre exemple de cette carence juridictionnelle.

55 CJCE, 9 septembre 2008, FLAMM et FLAMM Technologies ¢/ Conseil et Commission, op. cit., pt 179.
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de préserver la marge de manceuvre des institutions tout en assurant Ueffectivité des voies

de droit de 'Union européenne.

La jurisprudence de la CJUE s’inscrit dans une ligne constante de protection de la volonté
politique de I'Union européenne dans la détermination de sa politique commerciale. Bien
qu’elle n’utilise pas les décisions de TORD pour régler les litiges qui lui sont soumis, la
CJUE ne les ignore pas lorsqu’elles sont a méme de confirmer la position adoptée par
I'Union européenne dans le cadre de TOMC. Or, comme elle leur dénie tout effet juridic-
tionnel, c’est par le biais du principe de l'interprétation conforme que la CJUE fera usage
des décisions de TORD.

II. L’utilisation des décisions de PORD comme source d’influence du droit
de I’Union européenne

A défaut de reconnaitre un effet direct au droit de POMC ou une invocabilité de réparation,
le rapport entre les ordres juridiques de I'Union européenne et TOMC peut étre organisé
en recherchant une cohérence dans linterprétation des normes du droit de 'Union euro-
péenne et des normes internationales®’, afin que les premicres ne soient pas incompatibles
avec les secondes. Pour atteindre cette cohérence, les juges respectifs des deux ordres juri-
diques, chargés de linterprétation de leur droit, doivent mettre en place un dialogue en
faisant référence aux interprétations que chacun d’entre eux peuvent faire d’'une méme regle

ou d’'une méme notion. Il s’agit de la méthode de l'interprétation conforme>°.

Dans cette situation, ’existence d’une décision de ’ORD éclaire le sens du droit de TOMC.
Pour la CJUE, elle sert d’indicateur afin de savoir dans quel sens interpréter le droit de
I'Union européenne et permet de prévenir la survenance d’incompatibilité ou de pallier

celles déja existantes.

Cette pratique a plusieurs avantages. Le premier est de réduire les carences de protection
juridictionnelle effective qui découlent de I'absence d’effet direct et d’invocabilité de répa-
ration du droit de TOMC. En utilisant les décisions de PTORD pour interpréter le droit de
I'Union européenne, la CJUE s’assure de la conformité du droit de 'Union européenne

avec le droit de POMC®. Le second, soutient la diffusion d’une interprétation harmonieuse

56 Conclusions de I’Avocat général Poires Maduro, présentées le 20 février 2008 sur I'affaire CJCE, 9 septembre 2008, FLAMM et FLAMM
Technologies ¢/ Conseil et Commission, C-120/06 P et C-121/06 P, Rec. p. 1-06513, pts 135 a 179 ; COUTRON Laurent, « Responsabﬂité pour
faute et responsabﬂité sans faut§ en droit communautaire : Les approximations de I'artét Fiamm », REDA, 2009, n° 2, pp. 329-342 ; PECHO
Peter, VAN WAEYENBERGE Arnaud, « La responsabilité sans faute en droit communautaire », [DE, n° 158, avril 2009, pp. 96 a 98.
57JACKSON John, « Direct Effect of Treaties in the US and the EU, the Case of the WTO : some Perceptions and Proposals », 7z ARNULL
Anthony, EECKHOUT Piet, TRIDIMAS Takis (dir.), Continuity and Change un EU law. Essays in Hononr of Sir Francis jacobs, Oxford, Oxford
University Press, 2008, pp. 361-382, spé., p. 3 § 7.

58 CJCE, 19 février 2009, Mebmet Soysal and Ibrahim Savatli ¢/ Allemagne, C-228/06,Rec. p. 1-1031, pt 59.

59 Cette méthode est bien connue en droit de 'Union dans les relations entre les ordres juridiques des Etats membres et de 'Union. Elle a
été par la suite étendue aux relations entre 'ordre juridique de 'Union et les ordres juridiques internationaux desquels elle est parties.

00 EECKTOUB Peter, External Relations of the European Union. Legal and Constitutionnal Foundations, Oxfgrd, Oxford University Press, 2004,
pp- 316-324 ; SCHMIED Frédérique, Les effets des accords de "OMC dans Lordre juridique de I'Union et de ses Etats membre, op. cit. p. 426 ; Trib. UE,
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de regles et de notions semblables dans les différents ordres juridiques dans lesquels elles
ont vocation a s’appliquer. En effet, le droit de POMC a vocation a produire des effets a la
fois dans l'ordre juridique de TOMC, dans celui 'Union européenne et dans ceux des Etats
membres. Tous ces avantages peuvent étre rattachés a une idée principale, celle de respecter
le droit international auquel 'Union européenne s’est engagée®! et d’assurer aux opérateurs
¢conomiques l'existence d’une régle de droit dont la prédictibilité ne fait pas défauté2. La
CJUE peut participer a la réalisation de cette idée par la prise en compte compréhensive
des décisions de PTORD. La mise en place d’un dialogue entre le juge de I'Union européenne
et celui de PORD sur les questions d’interprétation du droit permet de faire communiquer
Pordre juridique de 'Union européenne — et de maniere indirecte ceux des Etats membres

— avec Pordre juridique de TOMC.

Néanmoins, emprunter Uinterprétation faite par un autre juge comporte des risques. En
effet, appliquer dans un ordre juridique spécifique une interprétation externe a celui-ci
risque de porter atteinte a son autonomie dans la mesure ou elle pourrait ne pas prendre en
compte les caractéristiques qui font la spécificité de cet ordre. L’ Avocat général Léger sou-
lignait cette possibilité concernant l'utilisation des décisions de ’ORD. 1l faisait valoir qu’il
existait une différence quant aux objectifs poursuivis par I'Union européenne et TOMC,
dans la mesure ou « ce dernier n’a pas vocation a créer une Communanté de droit ni un marché unique
semblable a celui promu an sein de la Communanté enropéenne » et que « plus modestement, il constitue
un cadre institutionnel commun dans lequel les parties contractantes négocient sur une base de réciprocité et
avantages mutuels, des droits et des obligations en vue, notamment de réduire les obstacles an commerce et
d’éliminer les discriminations dans les relations commerciales internationales »3. Cette différence d’ob-
jectif provoque des dissemblances quant a la manié¢re dont le juge exerce son office, et par
la méme sur la facon dont il va interpréter le droit. Dés lors, le juge de 'Union européenne,
lorsqu’il interprete le droit de I'Union européenne, pour rester indépendant, ne doit pas étre
lié par I'interprétation donnée par le juge de PTOMC, afin que 'autonomie de 'ordre juri-

dique de 'Union européenne reste protégée.

Néanmoins, ce n’est pas parce qu’il n’y est pas contraint que le juge de I'Union européenne
refuse de faire usage de I'interprétation des décisions de ’ORD. L’analyse de la jurispru-
dence montre que dans plusieurs situations — et de maniere plus ou moins explicite — il
utilise les décisions de TORD comme source d’influence pour interpréter le droit de

I'Union, voire méme, de manicre indirecte, pour controler et combler les lacunes du droit

18 septembre 2012, Since Hardware (Guangzhon) Co. Lid ¢ Conseil de Union  européenne et Commission  européenne, T-156/11,
ECLLIEUT:T:2012 :431, pts 109 et 110.

61 JACKSON John, « Ditrect Effect of Treaties in the US and the EU, the Case of the WTO : some Perceptions and Proposals », i ARNULL
Anthony, EECKHOUT Piet, TRIDIMAS Takis (dit.), Continuity and Change un EU law. Essays in Honour of Sir Francis jacobs, Oxford, Oxford
University Press, 2008, pp. 361-382, spéc., p. 3 § 7.

02 GATTINARA Giacomo, « Consistent interpretation of WTO ruling in the EU legal Otder ? », in CANNIZZARO Enzo, PALCHETTI
Paolo, WESSEL Ramses, International Law as Law of the Eurgpean Union, 1.eiden, Boston, Nijhoff, 2012, p. 283.

63 Conclusions de ’Avocat général Léget, présentées le 6 avtil 2006, sur Paffaire CJUE, 27 septembre 2007, Ikea wholesale Ltd ¢/ Commissioners
of customs & Excise, C-351/04, Rec. p. 1-7723, pt 84.
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de 'Union. Il marque ainsi sa volonté de faire prévaloir la cohérence sur le conflit en faisant

une application extensive du principe de 'interprétation conforme.

Ainsi, lorsqu’elle interprete le droit de I'Union européenne, la CJUE est soumise au double
objectif de cohérence entre le droit de 'Union européenne et le droit de PTOMC et de pro-
tection de I'ordre juridique de I'Union européenne. C’est a la lumiere de ce double objectif
que nous proposons d’analyser l'utilisation faite par la CJUE des décisions de TORD dans
son office d’interprétation du droit de 'Union. Nous verrons que sa pratique est guidée par
la protection des objectifs qui lui sont propres®* davantage que par 'obligation qu’elle tire
du droit international public d’interpréter les traités de bonne foi%. Elle accepte de les uti-
liser uniquement lorsque celles-ci sont conformes aux objectifs poursuivies par I'Union eu-
ropéenne%®, faisant de ces derniers « 'unité de mesure » de la possible interprétation con-
forme. Cependant, des lors qu’il existe une identité d’objectif, elle peut maximiser les effets
des décisions de PORD, leur reconnaissant, par le biais de I'interprétation conforme, une
influence déterminante dans linterprétation des normes de controle du droit de 'Union
européenne. Ainsi, nous verrons, qu’elles sont utilisées pour confirmer le droit de I'Union

européenne (A), pour linfirmer ou pour le compléter (B).

A. Tutilisation des décisions de PORD au soutien de la confirmation du droit de

I'Union européenne

Pour développer notre analyse nous distinguerons deux situations : la premiere, lorsqu’il
s’agit d’interpréter une régle de 'Union européenne qui met en ceuvre le droit de TOMC, la
seconde, lorsque linterprétation porte sur une régle de 'Union européenne qui ne met pas
en ceuvre le droit de POMC. Selon nous, ces deux situations méritent d’étre distinguées
dans la mesure ou les problemes de droit posés par I'utilisation des décisions de ’ORD ne
sont pas les mémes. Dans la premicre hypothese, il existe une volonté exprimée par les
institutions de 'Union européenne de mettre en ceuvre le droit de POMC qui peut modifier
la marge d’appréciation du juge dans I'exercice de son pouvoir d’interprétation (1) ; alors
que dans la seconde, sa marge d’appréciation est enticre, I'utilisation des décisions de TORD

marque alors Iactivisme de la CJUE dans Papprofondissement des interactions systémiques

(2)-

64 Conclusions de I’Avocat général Léger, présentées le 6 avril 2006 sur CJCE, 27 septembre 2007, Tkea Wholesale 1.td ¢/ Commissioners of
Customs & Excise, op. cit., pts 78 et 79.

05 Article 31 § 1 de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités : « Un traité doit étre interprété de bonne foi suivant le sens
ordinaire a attribuer anx termes du traité dans lenr contexite et a la lumiére de son objet et de son but ».

66 Conclusions de I’Avocat général Léger, présentées le 6 avril 2006 sur CJCE, 27 septembre 2007, Ikea Wholesale Lid ¢/ Commissioners of
Customs & Excise, op. cit., pts 78 et 79.
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1. L’utilisation des décisions de PORD comme instrument de confirmation de

Pinterprétation d’une norme de mise en ceuvre du droit de POMC

La mise en ceuvre en droit de I'Union européenne d’une norme de droit OMC marque la
volonté des institutions de se conformer au droit de TOMC. 1l s’agit ici de situations qui
relevent de I'exception Nakajima. Des lors, I'expression d’une volonté commune ouvre la
voie a I'interprétation conforme du droit de POMC et une identité d’objectifs entre 'Union
européenne et 'OMC peut étre présumée. Néanmoins, 'obligation d’interprétation con-
forme du droit matériel de POMC implique-t-elle que la CJUE doive étre liée par 'interpré-
tation que le juge de POMC donnerait de celle-ci dans une décision de TORD ?

La CJUE a jusque ici refusé d’interpréter cette obligation d’interprétation conforme du droit
matériel comme imposant a la CJUE les décisions de TORDS%7 dans son office d’interpréta-
tion. Cette solution s’explique par le souci de protéger I'indépendance du juge de I'Union
européenne. En effet, I'expression de la volonté du législateur et de Pexécutif de I'Union
européenne n’a pas pour effet de priver la CJUE de sa marge d’appréciation dans l'inter-
prétation du droit de 'Union européenne. La conformité n’implique pas I'unicité d’inter-
prétation et, tant que I'interprétation de la CJUE ne modifie pas la réegle de TOMC, la CJUE
reste libre d’interpréter de maniere autonome le droit de 'Union européenne®®. Cette marge
de manceuvre est cependant restreinte, dans la mesure ou elle ne doit pas conduire a re-
mettre en cause le droit de POMC®, ce qui aurait pour effet de rendre incompatible la regle
de I'Union européenne et serait contraire a la volonté des organes politiques de I'Union

européenne’’,

Néanmoins, si 'adoption de l'interprétation donnée par ’ORD n’est pas obligatoire, rien
ne s’oppose a ce que la CJUE les utilise’!. Bien au contraire, 'intérét d’utiliser les décisions
de TORD pour interpréter le droit de I'Union européenne se trouve dans l'affirmation de

la conformité du droit de 'Union européenne avec le droit de POMC.

Cette pratique est particulicrement visible dans le contentieux de 'antidumping et de la
protection des droits de propriété intellectuelle, matiere dans lesquelles une obligation d’in-

terprétation conforme du droit de 'Union européenne avec le droit matériel de TOMC a

67 GATTINARA Giacomo, « Consistent interpretation of WTO ruling in the EU legal Order ? », in CANNIZZARO Enzo, PALCHETTI
Paolo, WESSEL Ramses, International Law as Law of the Eurgpean Union, Leiden, Boston, Nijhoff, 2012, p. 272 et la jurisprudence citée en
note de bas de page 17 : CJCE, 1996, Commission ¢/ Allemagne, C-61/94, Rec. p. 3989, pt 52 ; CJCE, 2004, Bellio F.lli S1/ ¢/ Prefettura di Treviso,
Rec. p. 3465, pt 33 ; CJCE, 24 juin 2004, Heidelberger Banchmie GmbH, C-49/02, Rec. p. 6129, pt 20 ; CJCE, let mars 2005, IVan Parys, op. cit,
pt 54.

8 CJUE, 10 décembre 2009, Bundesfinanzdirektion West ¢/ HEKO industrieerzengnisse GmbH, C-260/08, Ree. p. 1-11571, pts 22 et 23.

09 Cest ce qu'implique la formule « dans la mesure du possible » qui marque les limites de P'interprétation conforme. En effet, celle-ci ne peut
en aucun cas conduire a une interprétation contra legem.

70 Nous pensons que la seule hypothese dans laquelle la CJUE serait liée par P'interprétation du droit donnée par TOMC, serait-celle dans
laquelle la regle de transposition en droit de I'Union ferait une référence expresse aux décisions de ’ORD pour interpréter la régle de I'Union
européenne.

" Ttib. UE, 25 octobre 2011, Transnational Compagy « Kazehrome » et ENRC Marketing ¢/ Conseil, T-192/08, Rec. p. 11-7449, pt 36 ; Trib. UE,
22 mai 2014, Guangdong Kito Ceramics Co. Litd e. a. ¢/ Conseil de I'Union enropéenne et Commission enropéenne, T-633/11, ECLLEU:T:2014:271, pt
39.
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¢té reconnue. Dans ces hypotheses, le juge procede a un raisonnement en deux temps. 11
va tout d’abord exposer son interprétation du droit de 'Union européenne et ensuite la
confronter a linterprétation donnée par le juge de ’ORD. Ainsi, par exemple, saisi d’une
affaire dans laquelle était contestée la date a laquelle avait été ouverte la procédure de ré-
examen des droits antidumping, le Tribunal a controlé la légalité du droit de I'Union euro-
péenne en interprétant la norme de controle’? conformément a l'interprétation donnée par
ORD7. Elle a pour ce faire, commencé par exposer interprétation retenue en droit de
I'Union européenne puis elle I'a confrontée a celle donnée par le juge de POMC pour enfin
confirmer la conformité de la premicre avec la seconde’. De la méme maniere, la Cour de
justice a confirmé 'appréciation du champ d’application de l'article 70 de I'accord ADPIC
relatif a son champ d’application ratione temporis’™ et utilisant un rapport de 'Organe d’appel

de PORD7¢ qui allait dans le méme sens que linterprétation communautaire’’.

Ce faisant, la décision de TORD devient le révélateur de la compatibilité du droit de 'Union
européenne avec le droit de PTOMC. Elle participe de la démonstration de la cohérence entre
le droit de 'Union européenne et le droit de POMC. D’une part, elle a pour effet de 1égiti-
mer le droit de 'Union européenne en assurant la conformité du droit dérivé avec le droit
international, conformément a la hiérarchie des normes de 'Union européenne. D’autre
part, elle participe de la motivation de I'interprétation du droit de 'Union européenne et de
sa justification aupres des parties aux litiges. En effet, ces dernieres relevent dans leur re-
quéte — devant le juge de I'Union européenne ou devant leur juge national — le moyen de
I'illégalité du droit de 'Union européenne par rapport au droit de TOMC en invoquant les
décisions de PORD. Ainsi, l'utilisation de ces mémes décisions pour prouver la conformité
du droit de 'Union européenne répond au moyen soulevé par les requérants et permet
d’assurer son acceptation. L’on trouve expression de ce souci de légitimation de manicre
tres explicite dans certains arréts de la CJUE dans des formules telles que « en [espece la
solution retenne par le Tribunal est confirmée par Uinterprétation de FORD »78 ou « cette conclusion est
également cobérente »™°. Elles sont, néanmoins, des motifs surabondants, dans la mesure ou les

décisions de PORD, comme nous 'avons vu ne sont pas d’etfet direct.

72 Article 11 §2 de P'accord sur la mise en ceuvre de article VI de I'accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994, JOCE L
336 p. 103 et larticle 18 § 1 du reglement (CE) n® 2026/97 du Conseil, du 6 octobtre 1997, relatif a la défense contre les importations qui
font 'objet de subventions de la part de pays non membres de la Communauté européenne, JOCE L 288 p. 1)

73 Rapport de 'Organe d’appel, 12 avril 2007, Etats-Unis — Réexcamens a lexctinction des mesures anti-dumping visant les produits tubulaires pour champs
pétroliferes en provenance d’Argentine — Reconrs de I'’Argentine a Larticle 215 du Mémorandum d’accord sur le réglement des différends, WT/DS268/AB/RW.
74 TPICE, 24 septembre 2008, Reliance Industries Ltd ¢. Conseil et Commission, T-45/06, Rec. p. 11-2399, pts 93 4 106. V. aussi : CJUE, 19
décembre 2013, Transnational Company ‘Kazehrome” AO et ENRC Marketing AG . Conseil, C-10/12 P, ECLLI:EU:C:2013:865, pt 54 ; Trib.
UE, 18 septembre 2012, Since Hardware (Guangzhon) Co., Ltd ¢. Conseil, T-156/11, ECLL:EU:T:2012:431, pt 109 ; Ttib UE, 22 mai 2014,
Guangdong Kito Ceramics Co. 1td et autres ¢. Conseil, op. cit., pt 39.

75 CJCE, 13 décembre 2001, Schieving-Nijstad e. a., C-89/99, Rec. p. 1-5851, pts 49 et 50.

76 Rapport de I'Organe d’appel, 18 septembre 2000, Canada — Durée de la protection conférée par un brevet (AB-2000-7), WT/DS170/AB/R, pts
69271,

77 CJCE, 16 novembre 2004, Anbeuser-Busch Inc. ¢/ Budéovicky Budvar, narodni podnik, C-245/02, Rec. p. 1-11018, pt 49.

78 CJUE, 19 décembre 2013, Transnational Company « Karzchrome » A O ¢/ Conseil de I'Union enrgpéenne, op. cit., pt 54.

7 Ttib. UE, 22 mai 2014, Guangdong Kito Ceramics Co. Ltd e. a. ¢/ Conseil de I'Union européenne et Commission enropéenne, op. cit., pts 49 et 50.
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Le souci d’assurer la cohérence entre le droit de 'Union européenne et de TOMC se re-
trouve, de maniere plus inattendue dans des domaines ou le droit de I'Union européenne
ne met pas en ceuvre le droit de POMC. Elle marque ainsi un degré plus élevé d’interaction
entre les juges de 'Union européenne et de TOMC, puisque le CJUE va avoir recours aux

décisions de PORD alors méme que le droit de POMC n’est pas applicable au litige.

2. L’utilisation des décisions de PORD comme instrument de confirmation de
Pinterprétation d’une norme de droit de ’Union européenne ne mettant pas

en ceuvre les regles de POMC

Dans cette hypothése, bien que le droit matériel de POMC ne soit pas applicable, certaines
interprétations retenues dans 'ordre juridique de FOMC vont influencer la jurisprudence
de la CJUE. Ces utilisations ne relevent pas a proprement dit de I'interprétation conforme?’
mais de ce que le Professeur Bergé qualifie de phénomene « d’imbrication » et de « mimé-

tisme »81.

Tel était le cas dans I'affaire iga Portugesa de Futbol Profissionalf?. La Cour de justice avait été
saisie par les juridictions portugaises d’une question préjudicielle portant sur Uinterprétation
de l'article 49 CE relatif a la libre prestation de service. La Cour de justice devait se pronon-
cer sur le fait de savoir si la réglementation nationale portugaise qui réservait au Departa-
mento de Jogos de Santa Casa da Misericordia de Lisboa le monopole de la gestion des jeux
de hasard sur le territoire national, était conforme au droit de 'Union et justifiait que deux
entreprises alent subi des amendes pour avoir proposé, sur internet, des jeux de hasard.
L affaire ne portait pas sur application du droit de TOMC. L’article 49 CE interdit les
restrictions a la libre circulation des services et s’applique notamment dans le cadre de la
libéralisation des services du commerce électronique. Des entraves peuvent néanmoins étre
justifiées par une raison impérieuse d’intérét général. Il existe des regles similaires dans le
droit de TOMC, qui ne s’appliquent cependant pas aux mémes situations. En I'espece, la
question se posait de savoir si les objectifs de protection du consommateur et de protection
de 'ordre public pouvaient justifier une entrave a la libre circulation des services. L’Avocat
général Bot, dans ses conclusions, se sert de la comparaison avec une affaire similaire qui
avait confronté les Etats-Unis et Antigua-et-Barbuda a propos de la prohibition, par les
Etats-Unis, de la fourniture transfrontiére de service de jeux de paris en ligne®3. Il rappelle
que les Etats-Unis, dans le cadre de cette procédure avaient fait valoir « gue la fourniture de

Jenx en ligne, en raison du volume, de la rapidité et de la portée internationale des transactions de jeux a

80 SCHMIED Frédérique, Les effets des accords de POMC dans Lordre juridigue de "Union et de ses Etats membres, gp. cit., p. 483.

81 BERGE Jean-Sylvestre, « Interaction du droit international et européen, Approche du phénoméne en trois étapes dans le contexte
européen », /DI, 2009, chron. n° 4, § 11.

82 CJCE, 8 septembre 2009, Liga Portugesa de Futebol Profissional et Bwin International, C-42/07, Rec. p. 1-07633.

83 Conclusions de I’Avocat général Bot, présentées les 14 octobre 2008 sur I'affaire CJCE, 8 septembre 2009, Liga Portugesa de Futebol
Profissional et Bwin International, op. cit., pt 273.
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distance, combiné a limplantation extraterritoriale des prestataires de services, facilite le blanchiment de
Largent provenant du crime. En outre, le risque de frande accru parce que la mise en place de jenx: en ligne
peut étre effectuée trés rapidement, de sorte que les excploitants malhonnétes peuvent apparaitre et disparaitre
en quelgues minutes »*. 11 fait ensuite directement référence au rapport de ’'Organe d’appel®>,
qui considérait que ces risques justifiaient 'adoption de mesures restrictives, pout proposer
une interprétation similaire de la justification de maintien de lordre public en droit de
I'Union européenne’®. La Cour de justice, sans faire expressément référence a la décision
de ’ORD, confirme le raisonnement de son Avocat général et transpose la solution propo-

sée par PORD dans P'ordre juridique de I'Union européenne.

Deux remarques doivent étre faites. La premicre tient a ce que dans cette situation, la CJUE
fait un emprunt implicite a la décision de PORD. A la différence de la jurisprudence déve-
loppée dans les hypotheses d’interprétation des normes de transposition du droit de TOMC,
le juge ne met pas en avant l'utilisation de la décision de PORD. Cette attitude, que le Pro-
fesseur Bronckers qualifie de « dialogue muet » (muted dialogne)’” peut étre analysée par la
volonté de justifier interprétation du droit de 'Union européenne de manicre autonome,
en évitant de mettre en avant les normes externes qui influencent le droit de I'Union euro-
péenne. Elle favorise la protection de 'autonomie du droit de I'Union européenne®®, en
évitant de donner 'impression qu’une décision de ’ORD influence le droit de I'Union eu-
ropéenne dans un domaine ou il n’a pas vocation a s’appliquer. L’utilisation implicite, parce
qu’elle est implicite, peut a priori n’étre qu’une supposition. Pour l'identifier, il est nécessaire,
soit de connaitre de manicre assez approfondie la jurisprudence de PORD, afin de pouvoir
détecter les similitudes entre la jurisprudence de TORD et celle de la CJUE, soit se servir
d’indices tels que les moyens soulevés par une partie qui ferait référence a une décision de
IORD, des développements d’un avocat général ou encore le renvoi a une affaire qui elle-
meéme aurait intégré explicitement une décision de PORD dans ses motifs. Par exemple,
cette derniere hypothese s’illustre par une affaire Commission ¢/ Danemark®® dans laquelle, la
Cour de justice fit référence a une décision de la Cour de justice de I’Association européenne
de libre échange qui s’était elle-méme inspirée d’une décision de PTORD. Ainsi, de manicre
indirecte, la décision de TORD a été utilisée par la CJUE.

La seconde remarque tient aux circonstances de l'affaire, qui étaient propices a une telle
utilisation. En effet, lorsqu’il avait rendu son rapport en 2005, PORD avait repris certains

arguments développés par les Communautés européennes en tant que participantes tierces

84 Ibid, pt 274.

85 Rapport de I'Organe d’appel, adopté le 7 avril 2005, Erats-Unis — mesures visant la_fourniture transfrontitre de services de jenx et paris,
WT/DS285/AB/R, pt 327.

86 Conclusions de I’Avocat général Bot, présentées les 14 octobre 2008 sur Iaffairr CJCE, 8 septembre 2009, Liga Portugesa de Futebol Profis-
sional et Bwin International, op. cit., pts 275 et 276.

87 BRONCKERS M., « From « Direct Effect » to « Muted Dialogue »: recent Developments in the European Court’s Case Law in the WTO
and Beyound », Journal of Economic law, 2008, p. 889.

88 Comme nous le verrons dans le I1. B., cette attitude est particulierement visible dans les hypotheses ou interprétation conforme conduit
a une remise en cause de la validité de la norme de 'Union.

89 CJCE, 23 septembre 2003, Commission des Communantés enropéennes ¢/ Royanme du Danemark, C-192/01, Rec. p. 1-9693.
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au reglement du différend entre Antigua-et-Barbuda et les Etats-Unis. Dés lors, le droit de
I'Union européenne ayant dans un premier temps influencé I'interprétation du droit de
POMC par PORD, l'utilisation ultérieure de cette décision par la Cour de justice ne risquait

pas de porter atteinte a 'autonomie du droit de I'Union européenne.

Cette affaire, n’en reste pas moins un exemple significatif d’interaction, entre les ordres
juridiques, créés par le juge et qui alimente « un processus de circulation du droit international et

européen »°.

A coté de son effet confirmatif du droit de I'Union européenne, l'utilisation des décisions
de PORD par la CJUE revét un intérét interne a ordre juridique de 'Union européenne en
tant que palliatif a 'absence d’effet direct du droit de TOMC. En effet, la CJUE, par le
moyen de linterprétation conforme, va interpréter le droit de I'Union conformément au
droit de POMC de facon a ce que les illégalités et les lacunes du droit de 'Union européenne

soient réparées et comblées.

B. Lutilisation des décisions de PTORD comme instrument indirect de remise en

cause du droit de 'Union européenne

Souvent présentée comme un palliatif a Pabsence d’effet direct du droit de TOMC, l'inter-
prétation conforme du droit de POMC permet de faire produire des effets au droit de
OMC alors méme que celui-ci n’est pas admis dans le cadre du contréle de la 1égalité.
L’existence et l'utilisation par la CJUE d’une décision de PTORD — qui constate 'incompa-
tibilité du droit de I'Union européenne avec le droit de POMC ou qui fixe l'interprétation
du droit de POMC dans un domaine ou le droit de 'Union européenne reste muet — parti-
cipent largement de la reconnaissance de ces effets indirects du droit de TOMC dans 'ordre
juridique de ’'Union européenne. Cette utilisation participe du renforcement de I'Union de
droit, en ce qu’elle enrichit la typologie des méthodes participant a la protection de principe
de légalité. Des lors, elle marque la volonté du juge de 'Union européenne de ne pas ignorer
les conséquences que la reconnaissance d’une incompatibilité, par TORD, entre le droit de
I'Union européenne et le droit de POMC peut avoir dans ordre juridique de 'Union euro-

péenne.

Néanmoins, ces conséquences sont parfois inévitables des lors que la remise en cause de la
validité ou la substitution du droit de 'Union européenne par le biais de I'interprétation

conforme reste limitée. D’une part, les décisions de TORD ne peuvent jamais étre utilisées

9% BERGE Jean-Sylvestre, « Interaction du droit international et européen, Approche du phénomeéne en trois étapes dans le contexte
Y 8 peen, p P
européen », op. ¢it., §15.
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pour interpréter le droit primaire conformément aux regles de POMC! . D’autre part, I'uti-
lisation d’une décision de PTORD ne peut donner lieu a une interprétation contra legem, car
celle-ci réduirait a néant le contenu normatif de 'Union européenne?2. Dé¢s lors, la volonté
du juge d’assurer la cohérence entre le droit de 'Union européenne et celui de POMC doit
se soumettre a la liberté des institutions politiques de 'Union européenne de définir leur
politique commerciale. Lorsque cette derniere viole consciemment le droit de TOMC, la
CJUE ne pourra utiliser les décisions de ’ORD pour justifier une interprétation conforme

du droit de 'Union européenne?.

Dans les développements qui suivent, nous n’exposerons que les décisions dans lesquelles
la CJUE fait usage des décisions de TORD. D’une part, la CJUE s’est servie des décisions
de PORD pour justifier une interprétation des normes de controle dans le cadre du controle
de légalité, ce qui a conduit a une reconnaissance de l'invalidité du droit de 'Union eu-
ropéenne (1). D’autre part, elle les a utilisés pour influencer une interprétation du droit de

I'Union européenne en cas de lacune du droit de 'Union européenne (2).

1. L’utilisation des décisions de PORD pour contredire le droit de IUnion

européenne

Dans certaines situations, I'utilisation de décisions de PORD conduit indirectement 2 re-
mettre en cause la légalité du droit de I'Union européenne. Comme nous 'avons vu précé-
demment, la décision de PTORD n’a pas pour effet de rendre invocable le droit de TOMC
et de permettre ce controle de légalité. Néanmoins, la CJUE va intégrer dans son interpré-
tation de la norme de controle de 'Union européenne le raisonnement du juge de TOMC,

rendant par 1a méme la norme controlée illégale.

Elle a procédé de la sorte dans plusieurs affaires remarquées. Ainsi, dans Paffaire keq, la
Cour de justice saisie par les juridictions nationales britanniques d’une question préjudicielle
en interprétation de validité du réeglement n° 2398/97 du Conseil portant sur les droit anti-
dumping définitif sur les importations de linge de lit en coton originaire d’Egypte, d’Inde
et du Pakistan, et notamment sur la méthode de « réduction a zéro » utilisée aux fins de
Iétablissement de la marge de dumping globale, a utilisé, de maniere implicite, un décision
de PORD pour reconnaitre lillégalité de cette méthode”*. Pour ce faire, elle ne se référa pas

explicitement au rapport de 'Organe d’appel qui avait reconnu I'incompatibilité de cette

L' TPICE, Grd. ch., 17 septembre 2007, Microsoft Corp. ¢/ Commission des Communantés enropéennes, T-201/04, Ree. p. 11-03601, pt 798 ; CJUE,
10 novembre 2011, X ¢z X BT/, C-319/10 et C-320/10, Rec.p. I-00167, pt 44.

92 Conclusions de I’Avocat général Mengozzi, présentées le 15 février 2007, sur I'affaire CJCE, 7 juin 2007, Réigeni Letoveho Provozn, C-335/05,
Ree. p. 1-04307, pt 58.

93 Pour illustrer ce propos nous renvoyons aux exemples de la premiere partie de cette contribution.

9 Cette méme question avait été abordée quelques mois auparavant dans I'affaire TPICE, 24 octobre 20006, Ritek Corp. et Prodisc Technology
ine. ¢/ Conseil, Rec. p. 11-4305, pts 98 et 100, dans laquelle le TPICE avait examiné la pertinence du rapport de ’ORD sur la question de la
réduction a zéro de la marge de dumping, mais I’avait finalement écarté en 'espéce.
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méthode avec les Iarticle 2.4.2 de 'accord anti-dumping? ; elle choisit comme norme de
controle larticle 2 du réglement (CE) n° 384/96 du Conselil, relatif a la défense contre les
importations qui font 'objet d’un dumping de la part de pays non membres de la Commu-
nauté, qui lui-méme met en ceuvre « 'accord antidumping » qui figure a Pannexe 1 A de
P'accord instituant POMC. Néanmoins, l'interprétation qu’elle donne des dispositions pet-
tinentes du réglement (CE) n°® 384/96, reproduit les développements du rapport de
IPORD?%. De la méme manicre, dans Uaffaire TS International ¢/ Belastingdiens?7, la Cour de
justice est revenue sur son interprétation du terme « salé » en ce qu’elle rendait invalide le
reéglement n°® 1223/2002 en modifiant la position tarifaire. Afin de constater illégalité du
reglement, elle s’est fondée sur I'incompatibilité de I'interprétation communautaire par rap-
port a linterprétation donnée par TORD? qui par la méme entachait le reglement en cause
d’illégalité. Enfin, dans affaire Digitalnet OOD?, la Cour de justice utilise explicitement
plusieurs décisions de PORD!% pour préciser interprétation des termes « modem » et « ac-
ces a internet » et écarter les notes explicatives de la nomenclature combinée contraire au
droit de POMC. 1I faut préciser que dans cette affaire, la Commission avait soutenu que
Pinterprétation qui était donnée du classement tarifaire dans les notes explicatives en cause,
était trop restrictive et ne correspondait pas a linterprétation donnée par FORD du droit
de POMC!1, La CJUE, soutenue par 'institution avait alors « carte blanche » pour utiliser
les décisions de PORD sur lesquelles la Commission se fondait pour évincer les regles de

I'Union européenne contestée.

Certains points communs peuvent se dégager de ces affaires. Tout d’abord, elles s’inscrivent
dans le contentieux de 'antidumping. Ceci peut s’expliquer par le fait que cette maticre est
fortement harmonisée et par 1a méme favorise I'interaction entre le droit de TOMC, le droit
de I’'Union européenne et le droit des FEtats membres. Ensuite, il apparait que les normes
qui ont été reconnues illégales a la suite de l'utilisation d’une décision de ’ORD pour inter-
préter la norme de controle, étaient des regles édictées par la Commission. Or, I'institution
de 'Union européenne qui détient la compétence pour négocier au sein de TOMC et qui
fixe la politique commerciale de I'Union européenne, est le Conseil. Des lors, la Commis-
sion a une fonction essentiellement exécutive et non pas législative. La remise en cause de
la réglementation qu’elle édicte n’a pas pour effet de restreindre la marge de manceuvre de
I'Union européenne au sein de POMC. Au contraire, ce controle permet d’assurer que les

objectifs définis par le Conseil au sein de POMC sont respectés dans 'ordre juridique de

9 Rapport de 'Organe d’appel, 12 mars 2001, Différend Anti-dumping sur limportation de linge de lit en coton en provenance d’Inde (CE- linge de lit),
WT/DS141/AB/R.

96 CJCE, 27 septembte 2007, Ikea Wholesale Ltd. ¢/ Commissioners af Customs & Excise, gp. cit.. pts 50 a 57.

97 CJCE, 18 juillet 2007, FTS International BV ¢/ Belastingelients — Donane West, C- 310/06, Rec. p. I-6749.

98 Rapport de ’Organe d’appel, 27 septembre 2005, Classification des os de ponlets conpés et congelés, WT /DS269/AB/R.

9 CJUE, 22 novembte 2012, Digitalnet OOD e. a. ¢/ Nathalnik na Mitnicheski punkt-1arna Zapard pri Mitnitsa Varna, C-320/11, C-330/11 et
C-383/11, ECLLEU:C:2012:747, pts 37 a 48.

100 Rapport du Groupe spécial, 16 aout 2010, Communanté enropéenne et leurs Etats membres — Traitement tarifaires de certains produits des technologies
de linformation, WT/DS375/R, WTI/DS376/R et WT/DS377/R.

101 CJUE, 22 novembre 2012, Digitalnet OOD e. a. ¢/ Nathalnik na Mitnicheski punkt-Varna Zapard pri Mitnitsa Varna, op. cit., pt 36.
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I'Union européenne. Lutilisation des décisions de TORD participe dés lors de la protection

des objectifs et de la structure de I’'Union européenne.

Dans le méme sens, la CJUE a utilisé les décisions de TORD non pas pour remettre en
cause le droit de I'Union européenne, mais pour combler ses lacunes, substituant le vide

reglementaire par la solution proposée par la décisions de TORD.

2. L’utilisation des décisions de PORD pour compléter le droit de 1’Union

européenne

Dans des domaines ou le droit de 'Union européenne est faiblement harmonisé, I'utilisation
des décisions de ’ORD a pu conduire a une interprétation conforme du droit de I'Union

européenne dans des situations ou il existait une lacune du droit de I'Union européenne.

Ainsi, par exemple, dans Paffaire Anbeenser-Bush'9%. Le brasseur américain Anheuser-Bush,
avait saisi le juge finlandais afin de faire interdire a son concurrent tcheque Budejovicky
budvar, 'utilisation de dénominations proches de la marque commerciale formée sur la base
du mot « Bud ». 1l se prévalait de dépots du mot qu’il avait effectué en Finlande entre 1985
et 1992. Or, Budejovicky budvar avait inscrit les dénominations au registre du commerce
tcheque des 1967. Cette derniere se prévalait de droits antérieurs a Penregistrement par le
brasseur américain, sur la base des articles 2 § 1 et 16 des accords ADPIC et 8 de la Con-
vention de Paris, selon lesquels il serait impossible pour le titulaire d’une marque de porter
atteinte a un droit antérieur en raison de l'obligation de protéger les noms commerciaux
antérieurs, y compris ceux n’ayant pas fait 'objet d’enregistrement. L’article 8 de la Con-
vention de Paris!® prévoit la protection du nom commercial dans tous les pays de 'Union
européenne, qu’il fasse 'objet d’un enregistrement ou non. ’accord ADPIC, qui fait partie
intégrante des accords OMC, met en ceuvre les dispositions de la Convention de Paris. Le
droit de ’'Union européenne, transpose par le moyen de la directive 89/104/CEE!%] les
obligations tirées de ’accord ADPIC. Enfin, les Etats membres doivent transposer la di-
rective au niveau national. Or, la directive communautaire ne prévoyait pas de dispositions
sur la question de la protection du nom commercial. Le juge finlandais saisit la Cour de
justice d’'une question préjudicielle en interprétation afin qu’elle lui précise sous quelles con-
ditions, un nom commercial peut constituer un signe au sens de l'article 16 § 1 de I'accord
ADPIC de sorte que, le titulaire d’une marque a le droit exclusif d’en empécher 'usage par
un tiers agissant sans son consentement!%. Apres avoir rappelé sa jurisprudence relative

aux situations dans lesquelles la protection des marques conférait un droit exclusif a son

102 CJCE, 16 novembte 2004, Anheuser-Busch ¢/ Budejovicky Budvar, narodni podnik, C-245/02, Rec. p. I-109/89.

103 Convention de Paris relative 4 la protection de la propriété industtielle, du 20 mars 1883, révisée en detnier lieu a Stockholm le 14 juillet
1967, Recueil des traités des Nations unies, vol. 828, n°11847, p. 108.

104 Directive 89/104/CEE, du Conseil, du 21 décembre 1988, relative au rapprochement des législations des Etats membres sur les marques,
JOCE n° L 040 pp. 1-7.

105 CJCE, 16 novembre 2004, Anbeuser-Busch ¢/ Budejovicky Budvar, narodni podnik, op. cit., pt 58.
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détenteur!, la Cour de justice s’est expressément appuyée sur le rapport de ’Organe d’ap-
pell%7 pour justifier qu’une dénomination sociale puisse étre considérée comme un « signe »
au sens des articles 16 § 1 de 'accord ADPIC. L'utilisation de la décision de TORD, a permis
de substituer I'interprétation donnée des accords ADPIC a la lacune du droit de I'Union
européenne sur la question. Elle a eu pour effet d’intégrer les accords ADPIC en tant que

regle de I'Union européenne, sans avoir a passer par sa transposition.

Précisons qu’une telle utilisation des décisions de PTORD a été rendue possible par le fait
que cette affaire relevait de la protection de la propriété intellectuelle, domaine dans lequel

le droit de 'Union européenne et le droit de POMC poursuivent les mémes objectifs.

Ainsi, en intégrant le droit international dans linterprétation du droit de I'Union euro-
péenne, la CJUE reste toujours libre de s’écarter de la jurisprudence internationale si et
quand une nécessité impérieuse 'oblige, tout en évitant, autant que faire se peut, les incom-

patibilités.

Conclusion

L’examen de la jurisprudence montre que la CJUE refuse d’utiliser les décisions de PORD
pour rendre invocable le droit de POMC dans le cadre du controle de la 1égalité du droit de
I'Union européenne. Cette solution est la conséquence du choix du juge d’assimiler les effets
des décisions de TORD au droit général de POMC. Elle vaut tant pour les voies de droit de
controle direct de la légalité — c’est-a-dire dans le cadre du recours en annulation — que pour
les voies incidentes de controle de 1égalité que sont le renvoi préjudiciel en appréciation de
validité et le recours en responsabilité pour faute. En outre, elle refuse aussi de les utiliser
comme révélateurs de I'intention de 'Union européenne de mettre en ceuvre une obligation
spéciale contractée dans le cadre de PTOMC, pour caractériser une exception au principe de
I'absence d’effet direct du droit de TOMC dans l'ordre juridique de 'Union européenne.
Cette solution s’analyse comme un choix du juge de restreindre sa compétence de controle
du droit de I'Union européenne. 11 s’inscrit dans son office de protection de la structure et
des objectifs de 'Union européenne. En effet, le mécanisme de reglement des différends
integre dans son fonctionnement Uesprit général des accords OMC, qui laisse une grande
marge de manceuvre aux pouvoirs politiques (législatif et exécutif) de ses membres pour
définir les obligations réciproques qui les lient. Cependant, en faisant prévaloir les objectifs
poursuivis par 'adhésion de I'Union européenne aux accords OMC, la CJUE porte atteinte
a la cohérence et a la complétude du systeme des voies de droit. Le principe de « I'Union
de droit » est remis en cause au profit de la politique commerciale. Cela est particulicrement

visible dans le cadre du recours en responsabilité dans lequel les particuliers, déja privés du

106 Thid. pts 59, 60 et 85.
107 Rapport de 'Organe d’appel de PORD, 2 janvier 2002, Etats-Unis, article 211 de la loi Senérale de 1998 portant ouverture de crédits, n°
WT/DS/176/AB/R, § 186.
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droit d’avoir acces au juge de la légalité, ne peuvent espérer obtenir réparation des préjudices

que la politique commerciale choisie par 'Union européenne leur inflige.

Cependant, la CJUE, par le biais du principe de Iinterprétation conforme, fait usage des
décisions de PORD de¢s lors qu’il existe une identité d’objectif poursuivi par I'Union euro-
péenne et PTOMC. Cette interaction entre le juge de 'Union européenne et le juge de POMC
s’'inscrit dans la volonté du juge de faire respecter le droit international comme source de
droit de I'Union européenne et d’assurer aux opérateurs économiques leffectivité d’une
regle de droit dont la prédictibilité ne fait pas défaut. La pratique de la CJUE va mettre en
avant la conformité du droit de I'Union européenne avec le droit de TOMC en utilisant les
décisions de PTORD pour renforcer le droit de 'Union européenne que ce soit en I'utilisant
comme un motif surabondant pour justifier la régle de droit de 'Union européenne, pour

justifier sa remise en cause ou encore pour combler ses lacunes.

Mais ces utilisations sont toujours limitées par le souci de protection du droit de 'Union
européenne. Ainsi, I’analyse de la jurisprudence nous permet de conclure que la CJUE fait
un usage instrumentalisé des décisions de PTORD qui vient au soutien de la position définie

par les organes politiques de 'Union européenne dans le cadre du commerce international.
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Liste des abréviations

ADPIC

AMJL

CJUE

CMLR

JDE
JOCE/JOUE

MARD

OMC
ORD
RFDA
RTDE
TUE

TFUE

Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent
au commerce (en anglais : Agreement on Trade-Related Aspect of Intellectual Pro-
terty Rights (TRIPS)

American Journal of Law

Cour de justice de 'Union européenne

Common Market Law Review

Journal de droit européen

Journal officiel des Communautés européennes / de I'Union européenne

Mémorandum d’accord sur les régles et procédures régissant le réeglement

des différends

Organisation mondiale du commerce
Organe de reglement des différends
Revue francaise de droit administratif
Revue trimestrielle de droit européen
Traité sur 'Union européenne

Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne
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