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233. - Le processus de hiérarchisation des droits ne peut étre seulement
considéré de maniére cloisonnée dans un contexte national, international ou
européen. Il a également une dimension plus vaste dans laquelle 'application
des méthodes et solutions dégagées en droit national, international ou euro-
péen conduit a des phénomenes d’interaction. ,

A ce titre, deux scénarios doivent alors étre soigneusement distingués.
Dans le premier, le juriste en appelle 2 une application du droit a un niveau, ce
qui revient, dans un processus de hiérarchisation, 2 faire potentiellement jouer
« une hiérarchie des normes » (Section 1). Dans le second, le juriste aspire a
Papplication du droit & un autre niveau ot « un droit hiérarchisé » est appliqué

(Section 2).

SECTION 1

LA HIERARCHISATION PAR APPLICATION
DU DROIT A UN NIVEAU : L'APPEL
A LA HIERARCHIE DES NORMES

234. - Pour résoudre un cas, le juriste est souvent amené a se placer, ne
serait-ce que pour amorcer son raisonnement, a un niveau d’application du
droit plutét qu'a un autre : niveau national (par exemple, I'application du droit
dans le contexte francais), international (par exemple, 'application du droit
dans le contexte de I'Organisation mondiale du commerce ou d’un arbitrage
M. « mmwﬂ,; TFUE, art. 35]. commercial international traditionnel), ou européen (par exemple, I'applica-

- Voir, a titre d'illustrations, les « corrections » apportées par la Cour de justice au Tribunal de tion du droit dans le contexte de I'Union mcu.c@mmbbmv. Ce positionnement du
juriste requiert parfois une hiérarchisation des droits, laquelle regoit une signi-
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cogens (v. TPI 21 sept. 2005, Yusuf, aff. T-3 ;
5 : * » ) . T-306/01, . : 3 v i 5 e i i
Barakaat, aff. jtes C-402/05 et C-415/05). censuré par : CJCE 3 sept. 2008, Kadi et Al Jeve, par ailleurs, la question de la liberté du juriste dans le choix d’un niveau
d’application du droit plutét que d’un autre (§ 2).
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Lapplication du droir natioral, internationg] o m:...%m.w___

01 LA SIGNIFICATION PROPRE
DE LA HIERARCHISATION DES DROITS
DANS UN CONTEXTE DE PLURALISME
JURIDIQUE MONDIAL

235. - Dans un contexte de pluralisme jurid;
droits sont susceplibles de s'appliquer 4 une sify
Juriste, 4 un raisonnement
référence, parfois explicite,
Cette derniére peut étre anal
que sur lui-méme (A) meén
voies (B),

que mondial of plusieys
ation donnée, [o recours, par l
de type « hiérarchisation des droits » passe par
parfois implicite, 3 une hi¢rarchie des normes,
ysée comme un outil de repli d’'un sysleme juridj.
1e si ce replj peut emprunter également d'aytres

A LA HIERA RCHIE DES NORIIES OOQQN.OQ TIL DE REPLY
D'UN SYSTEME JURIDIQUE SUR LUI-MEME

236. ~ Comment déterminer, de manijére précise, le biais par lequel se
manifeste la mise en cepvre d'une « hi¢rarchie des normes » dans un contexte
de pluralisme juridique mondial ? Ly répanse i cette question demeure sensi-
blement toujours Ia méme, quel que soit Ie cas de figure envisags,

Dans un contexte de _U_E..,_:mEf_::.&e._n mondial, appel 4 une « hiérar-
chie de normes » Permet, en effet, 4 chaque systémie juridique un tant soit peu
structuré autour d'une hiérarchie, de se replier sur lui-méme. Que le systeme
Juridique en cause appartienne au nivean natienal, international ou européen,
la réponse est invariablement Ia méme. La hiérarchie des normes est percue
comme un instrument de Préservation des systémes juridiques, chaque fois
qu'ils sont menacés ou, plus modestement, perturbés par la présence d'autres
systemes interférant 3 d’autres niveaux que le leur,

237. - L'illustration Ia plus connue de ce
ordres juridiques na tionaus, toutes les fois qu
constitutionnelle interne syr toute autre régle
international oy européen .

phénoméne est puisée dans les
Vils font prévaloir une norme
juridique élaborée au niveau

Situation - Retour sur a suprématie dos dispositions
nationales de nature conséitutionnelle

| L’exemple (a nouveau) du droit fran

cais : les jurisprudences
| «Sarran et Levacher » « Fraisse », « loj DADVS]

En France, par exemple, nous avons observe que le juge ordinaire et le

_
|

| juge constitutionnel se sont prononcés sur le rapport de hiérarchie exis-
| tantentreJa norme constitutionnelle frangaise et le droit international et
L Pour une apprache fone
interne, voir D, Burch
Juridiques intermgs

nelle du processus de hiérarchisation des drojts dans le contexte
avdL, La liérarchisation des Heres natiounles er Dnterationafes par les ordres
Une question fonctionnetle, Les Annales de Droit, PURH, o 6,2012,9.
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. - LY e , - .
_n.M_.M““ ”“::.o::m__ ila :ozﬁdac:ﬂ décide, _M: WQ%MFMM:H.MEW__« S i
i i i refative au droi 3
juillet 2006 — Lof relarive t dro e hey
540 Fwﬁ.emnw@ﬁ de Vinformation), 4 la suite d'une série %hm“_ﬁ_nhﬂugc_g isim
dans la s (V. not., Décis, n® 2004-496 DC, 10 juin 2004 que cla i
it Bcﬁ nr_..u__. m:,ﬁ.ﬁ.:o d'une directive nﬂ:dﬁ::m:,u:,m Hmm:w__ﬂi.,m S
w:_o:._‘ﬁw:ao::m:@. 1l appartient par suite au Consei no::n::_u: e
Ssu_w conditions prévues par l'article 61 de la no,__a < ——
%.:mw MME objet de transposer en a:,omm interne une ﬁh_mmn o o
Bie M_n veiller au respect de cette exigence. Ho:ﬁm,oﬁ Wsm o
HM_N.W a cet effet est soumis 2 une [...] limite [...]. La transp
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?wnnn_:mqnﬁwno_,. Constitution antérieure 4 la Z:mnw:o: n_.m.ﬁﬂwo_m Wo_._cnq.
: i = . . ..
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o .%E _ur. d'un conflit, L'outil « hiérarchie des Em::
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e farid i fondamentale — ici la
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4 servées dans un
238. - Mais des situations no_s_umﬁzmw _u%%MMﬂnJMN.mmwwwm_zma_m:#:ﬁ I
5 : ST européen. La déma e U
ent international ou A YEa mationile
m:,,‘:oW:w EoE. écarter la possibilité pour un n_.no,m .aﬂhmﬂﬁ:c:.aoc euro-
,_:._,smw.nmw G los eonssructions ébhies dans Lozl w._En Cette inopposa-
qm._._.ﬁ le droit national est ﬁ“mnr:.mm;zn:aznan_:Eoﬁﬂw&ﬁ&m:i ot e il
m___ﬂw caractérise un repli des mvaﬂy.__:om.n_” ,._nmm_m_u“n que si un outil permet
s i n'est po Sl
-mémes. Or, ce repli #mes de droit inter-
européen sur eux-1 ; i est étranger aux systéme ;
G ; e qui est étrang T de hié-
! ce quiappartient ou & : : ici Ia nétre
: .Mnﬂ”_:_w“._ n_nn%p.:m européen. Dans la tn_%mn:sw mw.p_,w__nw_ﬂ 4 n_w.m SeiEres,
__.;H nﬂ a.u:a: des droits, cet outil n’est autre qu'une hi
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.= nalys: type 2 ndauite e contexte interna-
¥: tre co dans | !
239 Une analyse de ce _und._g @ ; duit .} ; L( . I
al a propos de 'ino osabilité du droit nationa 1 dans 'ordre ternational,
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Lapplication du droit national, international et europée;,
e

.wm.«c..w. tion — Retour sur l'inopposabilics
du droit national dans Fordre internaifonal

L exemple (a noEwmmE de la jurisprudence « Traitement des tribunay
nationaux polonais de Dantzig » :

i P_M :zm,n_mna_o: _,m_jm:_:mm (v. ss202), la Cour permanente de justice
w_u m,p.ﬂm.:ozm_n (CPJI) a déclaré que « [...] un Etat ne saurait invoquer vis-
a-vis d'un autre Etat sa propre Constitution pour se soustraire aux oblj-
ﬁmmwﬂuw que luj m”:._vcma:_ le droit international ou les traités en vigueur »
mars 1928, Traitement des tribunaux nation 1
( _ f aux polona
zig, série A/B, n°® 44), g oo el

Cette solution, régulierement réaffirmée en droit international publi

| marque une capacité du droit international 4 se replier sur ses _w.o «M.
| constructions, en refoulant hors de son systéme de solution Hosw 3@ ;
| Daurait pas recu une traduction juridique en droit international A_En“,_m_m
| ou coutume internationale pour dire les choses simplement), Pou

marquer la m,_.onz.,w.m entre ce qui releve du systeme de droit :,:.:4._._,,:_”_ﬂ
. mnal et ce qui lui est étranger, la figure de la hi¢rarchie des so:dmw e "
._ utile. La mo_.nw obligatoire reconnue, dans I'ordre international, f._w:
! M“,M__M M_Ew:m“m:oza et aux traités en ﬁm:msﬁ » Quo:w reprendre la for-
_“ o .HM a Cour) ne peut étre contrariée par un droit de source interne
“ s wﬁ,._ € nature n_u:m,:EJo_Sm:m = car ce dernier est, sauf cas trés par-
| ticulier (c est hypothése ot une pratique unilatérale d’un Etat qui s'ins-
| criten réalité dans le jeu d’une régle coutumitre in ternationale), étranger
"_ Mnmw_ﬁwmam de droit international et, donc, & son éventuelle m:cn:_,% _._m@.m?
_ -

- - : il

- amwv&o. n. Elle mmﬂ mm_m__mgn:.ﬁ pertinente dans le contexte européen, méme si
ports entre le droit européen et le droit national
= o sont nettement plus

Situation - Retour sur l'inepposabilité du droit national
dans le contexnte européen (UE)

m L’exemple (a nouveau) des jurisprudences « International
_ Im:&o_mmmmn:mnrmma2aOoEB_.mmmo:n,__ﬁ_._..w:n_,Dcnrmz
q

De la méme maniere, nous avons observé (v. ss 218) que la Cour de jus-
| Mm_nﬂhmmmﬁ O_o,umacsm.:mm européennes avait considéré que « I'invocation
i «_ ntes a des normes constitutionnelles [nationales] ne saurait affec-
o terla validité d'un acte de la Communauté ou ses effets sur le terri toire de
I T'Etat en cause» (CJCE 17 déc. 1970, International Handelsgesellschaft
m,wm :QS ou, de maniére plus générale, que « le recours 4 des n:wtomm..
tions d o_.%,a‘h_:ln:n_:a interne afin de limiter la portée des dispositions
communautaires... ne saurait étre admis » (CJCE 5 mars 1996, Com-
mission ¢/ Grand-Duché, aff. C-473/93). La méme solution 2 mﬁw égale-

s
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ment retenue par la Cour européenne des droits de 'homme (v., par
ex., CEDH (Plén.), 29 oct. 1992, Open Door e.a. ¢/ Irlande, req. n® 14234/
§8, 14235/88).

Cette mise & Pécart du droit national se justifie aisément, dés lors qu'est
en cause la validité d’une norme de 'Union européenne. Le droit natio-
nal étant étranger & la hiérarchie des normes européennes, il ne saurait
gtre une cause directe et immédiate d’invalidation du droit européen
dérivé, lequel est soumis aux exigences des seules normes européennes,
spécialement des traités institutifs et des principes généraux du droit
européen.

Mais elle a des implications plus fortes encore. De manitre générale, la
portée du droit européen, c'est-a-dire son efficacité et, dans une vision
hiérarchique, sa supériorité, ne peut étre menacée par le droit national.
L'assertion mérite d'étre nuancée. L'Union européenne confere un véri-
table réle au droit national, lequel exerce parfois, malgré tout, une contrainte
sur le droit européen (par exemple, chaque fois qu'une marge d’apprécia-
tion ou de manceuvre est reconnue en droit national). Mais en dehors de
ces hypothéses, le systéme juridique européen est capable d'affirmer son
autorité hiérarchique en se repliant sur lui-méme, c’est-a-dire en écartant
purement et simplement le droit national, au motif qu'il est fondamenta-
lement étranger & sa hiérarchie des normes.

241. - Dans une moindre mesure!, ce phénoméne de repli peut égale-

ment étre observé en droit international dans ses rapports avec le droit euro-

péen.

Situation - Retour sur I'inopposabilité du droit européen
dans je contexte international

L’exemple (4 nouveau) de la sentence CIRDI AES Summit Generation

ltd ea c/Hongrie ¢

Dans cette affaire, nous avons pu observer qu'un tribunal arbitral avait
écarté I'application du droit européen au motif qu'il s'agissait d'un
« simple fait », insusceptible comme tel de justifier le manquement par
un Etat & ses obligations internationales (v. ss 203, CIRDI, sentence du
23 sept. 2010, AES Summit Generation ltd ea c/Hongrie, ARB/07/22).
Méme si la juridiction arbitrale n'y fait pas référence, ce type de considé-
ration peut trouver une justification dans les constructions de type
« hiérarchie des normes ». Le raisonnement pourrait étre le suivant : la
sanction du non-respect d’une régle européenne (UE) de concurrence
n'existe pas en droit international pour la bonne et simple raison que
ladite régle européenne est étrangére au systeme juridique de droit

. Sur le caractére faiblement hi¢rarchisé du droit international, v. ss 200.
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= wﬂ_. MMH_M_,_ n_: oonmma:.mznﬁ le tribunal arbitral internationa
Ir le respect des régles europé |

: . ; . péennes sur le respe

nternationales, aucune « hiérarchie des normes » ne I'y o_u_v "

: igeant,
Une telle démarche intellectuelle n’est pas apte a conva

MMH ﬁnm,v_rn,ﬂm et _mm ﬁ..maa contre-productifs qu'il induit :
ntribution de I'Union européenne au développement

international.

i

thm. - Omnnn ~U_n_ _nuﬁ._n peu m\mm_ ement étre ..__._mm veg H_.n_ 5 des situat
t _ tét g ations
ﬁO_w.:uHm.nﬂw olt _._ Q;mw—.ho: est A__.mﬁ_._ﬁmm n—n _\._n _ﬂUn _;m ﬁmﬂ h—ﬂ Q urce
ga o1t _w_.:.OﬁWmE € SOUn

internationale en droit de 'Union européenne,

Sitvation — Sgalicé I
vation ~ La {égalicé o.m.. oroit européen de source internationale
en droit de I'Union européenne

LDexemple de la célébre affaire « Kadi»

L'affai 1
e mpwmm MMM»MW Mmﬁﬂwﬁw_ meHwNoom_ Yusuf, aff. T-306/01, censuré par
CE ; » Kadi et arakaat, aff. jtes C-402/ ; 05;
voir également en prolon 'aFiire « Kad o o
, gement, I'affaire « Kadi Il » ( v
veall réglement européen, interve i I Mt
3 nu depuis), TPI 30 sept y
i : : Int tis), pt. 2010, aff. T-85
m:ﬁ.g_““w_.__mH “”.Mnﬂm,.mmsz“mn a diverses reprises, a eu un grand Eﬁmw:wmmnﬁww
: ational et européen. Elle porte sur | idjté isposi
s e Iro p 1r la validité de disposi-
‘ péen dérivé mettant en i 5 1é i
Hetons Ut 1 ceuvre des résolutions des
neant des sanctions individuel ié
Dati es p s telles en matiére d
anM”M Mm terrorisme. m:m occupe une place de premier ordre dans HM _caww
o M:,M_E:n_.:n de _:,Qe.n?mm:_ou des droits étudié dans ce cha w:.m
est-il, sur le terrain de la hiérarchie des normes, comprise nowzﬂm.

un O:E_ n_ﬂ nmﬁr Qﬂ wvxmnw_: i _ﬁTﬁw_.m _...n QN TH:C curopéenne SUr
<
Jur 1 ﬁ 1 _ 11 I 1 v

P . 5 .
; %_.F“uwﬁwwwq%%”mm_p _,»_n_,s,\mm:os génerale de la validité d’un texte de droit
Do .H__.M wz était soumise, la Cour de justice (aff. jtes C-402/
plus général 2.:_,_umowa“mnﬂm__“wp__mﬂmwwhm mmg__” mpey: A5 o)
L i e. P e e I'Union, en effet, la i
_.%M_ Mm__wﬂ“a : M W Mmm principes régissant larticulation des r,_.wnom”wnwmm.”
o v que international issu des Nations unies et Pordre juridique
autaire impliquent qu'un contréle Juridictionnel de la _mmh:m

T— w2 ;
Lapplication du droit national, wnfernational et gy ) .
Topéey

1 n'a bas n_
de regles

ol e incre toug
q siderent que le droit européen est par nature du drojt in hﬂwmﬁ
io-

nal. Mais i 2 !
b le droit européen n'a eu de cesse n_.n—mmm._.:mﬂ Sa mm—._m._.:m_._._”m T.__ i
oIr
M. Huoy.nmg:. «La

B g n ¢ : : du droit |
général — Les limites du particularisme ? ». in Q:ozﬁcasmﬁmnﬂm.
; ur leg

mWWMM_H:M n__p._ droit EMQ:&EE_ et européen, JDI 2010. 838). Cept
@ Xplique sans doute qu'en réacti ; g
_ x| action, des acteurs d iti
national distinguent les ré i v S
s régles potentiellem i :
i . S 1 ent applicables, selon qu’
sl M_m ”oa_w ﬁm“,_.z:_w mm i oiozmmzmmamm” juridique Eﬁﬂ,sﬂ.mo:m_. mw anqm%”
st écarté, au motif qu'il est étranger au systéme n_m n:.o_w
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interne du reglement litigieux au rega rd des droits fondamentaux est en

principe exclu, nonobstant le fait que [...] un tel contréle constitue une

ntie constitutionnelle relevant des fondements mémes de la Commu-

(p' 290). Au terme d’une motivation particulierement ciselée, la

Cour considére que: « [...] les juridictions communautaires doivent,

conformément aux compétences dont elles sont investies en vertu du
traité CE, assurer un controle, en principe complet, de la légalité de
Pensemble des actes communautaires au regard des droits fondamentaux
faisant partie intégrante des principes généraux du droit communautaire,
! s sur les actes communautaires qui, tel le réglement litigieux,
| visent & metire en ceuvre des résolutions adoptées par le Conseil de sécu-
I rité au titre du chapitre VII de la charte des Nations Unies » {p* 326). Elle
| annule, en conséquence, les décisions attaquées du Tribunal de premiére
| instance au motif que: « le Tribunal a commis une erreur de droit en
[ jugeant, [...], quil découle des principes régissant l'articulation des rap-
! ports entre l'ordre juridique international issu des Nations unies et
i Pordre juridique communautaire que le réglement litigieux, dés lors qu'il
| vise & mettre en ceuvre une résolution adoptée par le Conseil de sécurité
| au titre du chapitre VII de la charte des Nations unies ne laissant ancune
marge A cet effet, doit bénéficier d'une immunité juridictionnelle quant
sa légalité interne sauf pour ce qui concerne sa compatibilité avec les nor-

_ mes relevant du jus cogens » (p 327).

Cette analyse procéde d'une réaffirmation de la hiérarchie des normes
interne 4 'Union européenne. Quand I'hypothése du conflit entre l'ordre
international et Pordre européen se fait jour, la juridiction européenne
s’emploie a dresser une cloison étanche entre les systemes. Elle considere,
en dernidre analyse, que la structure fondamentale interne de I'espace
uropéen ne saurait dépendre d'un autre systtme juridique,
férence, elle hiérarchise le droit européen dans
les rapports internes & I'espace européen en réaffirmant ici la supériorité
des principes généraux du droit européen sur les textes de droit dérivé
européen. Elle tient ainsi a 'écart toute considération tirée du respect du
droit international, tout en précisant que dans sa dimension externe,
I'Europe peut avoir 4 rendre compte, le cas échéant, du non-respect de
ses obligations internationales (arrét, p! 288). La hiérarchie européenne
des normes sert ici 2 évacuer le droit international et, avec lui, tout risque

d’interférence.

__ mm:‘ﬂ

_ nauté »
|

|

|

{

|

y compri

juridique e
fit-il international. Par pré

543, - Dans tous ces cas de figure, la hiérarchie des normes permet a un
systeme de droit national, international ou européen de se replier sur lui-
méme, au motif qu'il faut distinguer, entre toutes les régles potentiellement
applicables, celles qui « fondent » le systéme, de celles qui lui sont « fondamen-
talement » éirangéres. Dans une perspective d’application du droit a différents
niveauy, la hiérarchie des normes est maniée comme un outil, tantot explicite,
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tantot implicite, de stigmatisati

atisation du caractére « étra i
: i s . .
& un autre niveau!, B~ S il sibct

- Mais memﬁmsoﬂw:m mw ,R_u: n'est pas seulement marqué par la lectyr,
m.__ ques affaires restées célebres dans les annales de la jurisprudence E.n.%
2..3 Pa “H”M:%:o:&o ou m..:oﬁ.mm_._a_ﬂ il est, en réalité, relativement fré smﬂ_c-
o p : m_ autres voies que la hiérarchie formelle des normes. Les ﬁwz i
.nE._ﬁ._m es plus H.mEm.E.._.,__u_nm peuvent étre observées dans les systémes j E,__%mz.m..
ement structurés et centralisés (notamment frangais et européen) g

B. LES AUTRES VOIES DE REPLI DES SYSTE
YS
JURIDIQUES SUR EUX-MEMES 3 S

1. La mesure Q._.,_ phénoméne : différenciation,
autonomisation, appropriation, dédoublement...

_ i .

i M.nm b m.rmn_zm m_.h:m quun acteur d'un systéme juridique, notamment un

”Em_.__..,\w_.::::_onan_ (juge, gouvernant et, éventuellement, législateur)? éprouve

o A ! :

a;;:n.m icence & ,ﬂﬁﬁh_ap_mn une méthode ou une solution juridique venue

ailleurs au motif, plus ou moins déclaré, qu'ell g
les constructions du et appectiont 1 orocsd e A
1 systéme auquel cet acteur appartient, i & i
: ] artient, il procéde lus ni
moins, & un repli de son systém ik e e
1s, e sur lui-méme. Les techni ilisé
multiples. On peut en identifi incip Gl
ler quatre principales (qui s
chent) : le traitement diffé ié it é pbatbiati s |
érencié du droit étranger a ; i

e : ! ger au systéme, I'autonomisa-

_.ﬁmmm.:: m%mﬂm&n bar rapport m_cx.nzmﬁnnnnm qu’il pourrait subir du fait de

i _m.%m < autres n:.o:m“._ appropriation par un systeme juridique de métho-

e m.mm% lons venues d'ailleurs et organisation d'un dédoublement selon
| pour un systéme juridique de trai ituation i

s q aiter une situation interne ou une

5 . .
nosﬂ,mmwm.w_.. rw_” résul tats pratiques nExm.:a_m conduit cette forme de repli sont
) ables chaque mo‘_m qu elle traduit une sorte de réflexe, consistant i
: HM m_mqmp._ M._ b\“a:“ wm.:m nécessité aucune, lapplication de méthodes ou solutions
I no:Mm é _,m:%_ res au systeme. Ce type de comportements est probablement

quence d'une analyse des rapports de systémes obnubilée par des lectu-

L. Un parallé A fait inté

; cqc_uwm q_wﬂn _o.ﬁ a ?_m intéressant vo:..m:a mené avec le questionnement formulé par J. Ghestin
i IEtat :_n_._nwu.wﬁ NMWHM.%: n_rw.nc_..:;_ al'élaboration de normes juridiques supérieures extérieures
o : in, « La vie des normes et | i ;

dir. L ! 2 e contrat », in G, Teboul et L, Soubelet
M_n__qsv%ﬁ m__a_ﬂz._ﬁ_:ma_a nories, L'Harmattan — collection des travaux .n_n I'association des |
e .Mn:nmq._m. m.,.m_ C_.ﬂ.Zma:mm de Paris (ALCUP), 4 paraitre) et celui qui es e natre. Dans
o git de m_:_.mq._.omn_. surle sens, la valeur ou la portée d’un acte juridique (contrat,
naissance Dm:a_ .:.m.:,\. ¢ loi, etc.) quand il est considéré en dehors du systéme qui luf a donné
S n.m" m____ errogation intéresse la higrarchie des normes chaque fois que Iacte juridique

4 : i 2
s n.o.u ronté 4 une norme saisie dans sa dimension supérieure ou fondamentale
n__... n_:uﬂ igure _z...ﬁ_m_:ﬂ_n:. e est souvent influencée par les travaux de la doet
@ venu o] ir . :

Ve République nm"uhrﬂwmov_”‘ wwoe_m iy “nh“ LA ik o paan du dioil 4 0
Fl e : , b, 5péc. p. 44 5.) qui a exercé i ; 5
turidigue de Ja seeonde inoitié di xxe m_m._”_m Jq rcé wie grande influence sur la pensée
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rehisation des droits et Uapplication du droit a différents niveawx 271

Lo hidia

res dualistes et monistes fortement fragilisées avjourd’hui’. Dans les théories
dualistes, le phénoméne de repli du systéme sur lui-méme est patent, puisqu’il
gagit toujours pour le juriste d'utiliser les ressources présentes dans son sys-
eme pour recevoir (théorie de la réception) le droit venu d’ailleurs. Le
monisme, qui prétend fondre tous les systémes en un seul, doit également faire
un choix entre une primauté conférée au droit interne ou une primauté confé-
yée au droit international. Le systeme, fat-il unique, se replie sur ses fonda-
mentaux, sur sa norme fondamentale. C’est donc le méme phénomene de

hiérarchisation qui est & 'ceuvre?.

246. - Mais ces techniques juridiques qui facilitent un repli du
ue sur lui-méme sont égalernent trés utiles. Elles font partie de la pano-
outils qui permettent aux juristes de faire un travail de hiérarchisation
le besoin se fait sentir de protéger un systeme juri-
dique des perturbations qu'il pourrait subir du fait de la coexistence d’autres
systémes juridiques placés a d’autres niveaux que le sien. Tous les systémes
noffrent pas ces possibilités de maniere égale néanmoins. Seuls les systémes
véritablement organisés et centralisés le permettent en effet. Clest le cas,
notamment, du systeme juridique frangais et du systeme juridique de 'Union
européenne, qui livrent de multiples illustrations du phénoméne de repli.

systeme

juridiq
plie des
(lato senst), chaque fois que

9. Nustrations dans le systéme juridique francais

247. - Le systéme juridique francais sest progressivement ouvert &
I'application du droit in ternational et européen. Le verrou que constituait la
« loi écran », permettant de faire prévaloir une loi francaise postérieure sur un
texte de droit international et européen contraire, a définitivement sauté avec
les jurisprudences célebres « Jacques Vabre » et « Nicolo » (v. ss 180). Cela ne
veut pas dire que le phénomeéne de repli du systeme juridique frangais sur lui-
méme a totalement disparu et, avec lui, les techniques juridiques permettant ce
repli. Sans prétendre a l'exhaustivité, on en donnera quatre grandes illustrations.

248. - La premigre porte sur le travail d’interprétation, mené par les juges
nationaux, des conventions internationales liant la France.

Situation - Linterprétation francaise des conventions
internationales auxquelles fa France est partie

Exemples jurisprudentiels multiples
Le role du juge ordinaire francais Sest, nous I'avons observé (v. ss 195),
| considérablement accru dans le domaine de U'interprétation des traités

1. Voir sur ce point, nos remarques en Introduction avee les difféventes références citées, v. 55 13.

2. Méme s7il faut reconnaitre que dans la figure du monisme avec primauté du droit internatio-
la figure du repli ne convient plus tout & fait, puisque le droit international est censé alors
englober 'ensemble des droits nationaux, Encore faut-il, en ce cas, que le droit international se
définisse comme un systéme intégré, capable de conférer véritable statut au droit national.
L'analyse du droit positif montre que, sauf ilot trés particulier du dro international (par exem-
ple, le systeme juridictionnel mis en place pour la Cour pénale internationale}, cette évolution

amorcée ni méme souhaitée.
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internationaux. Son pouvoir d'interprétation n’est, bien souvent, contre.
balancé par aucun aulre pouvoir : le pouvoir exécutif francais a perdy |
réle qui était naguére le sien en ce domaine ( jurisprudences Kong et BAD
préc, v. 85 195) et les interprétations authentiques émanant %:;E:nmm
internationales (comme par exemple, la Cour internationale de justice)
demeurent rares.

Cette position d’interpréte privilégié place les juridictions administratives
et judiciaires francaises en position d’imposer leurs interprétations des
nom,“mszo:m internationales auxquelles la France est partie. Ces interpré-
tations sont potentiellement imprégnées par la culture juridique des juges
nationaux de sorte que I'on peut affirmer, sans grand visque de surpren-
dre ou de choquer, qu'il existe potentiellement une doctrine Jurispruden-
f_n:m frangaise administrative et/ou judiciaire de Pinterprétation de tel
instrument ou de tel antre,

Des travaux précurseurs ont été menés sur ce sujet. Yoir par exemple,
D. Simon, Linterprétation judiciaire des traités d ‘organisations internatip-
nales : Morphologie des conventions et fonction juridictionnelle, Pedone, 1981,

Des ouvrages ou chroniques spécialisés sur tel ou tel instrument sont
régulitrement publiés. On donnera, ainsi, 'exemple d’un travail de doc-
torat (K. Parrot, Linterprétation des conventions de droit niternational
privé, Dalloz, 2006). L'auteur y développe, jurisprudence 4 Pappui, une
vision particulariste du travail d’interprétation de ces conventions par les
juges nationaux, remettant ainsi clairement en cause le mythe d’une
interprétation uniforme. Méme si 'on ne partage pas nécessairement
cette vision pessimiste du développement d’un droit uniforme interna-
tional (vision que 'on pourrait dailleurs étendre sans grande difficulté a
tous les mythes d'interprétation uniforme, Y compris & un niveau stricte-
ment national ou méme local), ni les enseignements que l'auteur en tire
en termes d'approche résolument dualiste des rapporis entre systémes
juridiques, le fait est qu'on peut difficilement nier I'existence d'interpré-
tations divergentes dans les différents Etats parties 4 un méme instru-
ment de droit uniforme. Ces interprétations sont un outil de repli des
systemes juridiques nationaux sur eux-mémes, Ce repli peut étre cons-
cient (la volonté de développer un particularisme national). Mais le plus
souvent il est inconscient (le juriste continuant d'appliquer, sans se poser
Ia question, les solutions qu'il connait dans le contexte national).

De nombrewx autres travaux existent sur ce theme, 2 propos de telle ou
telle convention particuliére. Voir, par exemple, le panorama de jurispru-
dence annuellement établi par Cl. Witz sur le droit uniforme de la yente
internationale de marchandises (Recueil Dalloz) qui signale en note de
pas de page, les dispositifs existants de collecte de décisions - « CISG-
online (Université de Bale), www.cisg-online.ch; Banque de données de la
Pace University (Etat de New York), wiww.cisg law.pace.edu; Banque de
données Unilex (Rome), www.unilex, info. Ces trois banques rassemblent
T'ensemble des décisions quelle que soit leur origine. La jurisprudence
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frangaise est rassemblée dans la banque de données CISG-France (Uni-
versité de la Sarre), http://Witz. jura.uni-sb.de/CISG/; V. comme autres
banques nationales de données : CISG-Belgium, www.law. kuleuven.ac.be/
et CISG-Spain, www.uc3m.es/cisg/; V. la liste compléte par pays sous
hitp:/fWitz jura.uni-sb.de/CISG/cisglinks.htm; un recueil de références
jurisprudentielles guidera utilement le lecteur : Twenty Years of Interna-
tional Sales Law Under the CISG, International Bibliography and Case Law
Digest (1980-2000), par M. R. Will, Kluwer Law International, 2000 »,
D.2012. 1114, Voir également, les travaux, déja signalés, relatifs a 'inter-
prétation par les juridictions francaises de la Convention de New York
sur les droits de 'enfant (1990, v. ss 98), etc.

249. - La deuxieéme illustration porte sur la réception en France du droit

européen.

Situation - La récoption frangaise du droit europden
(UE ou CESDHLF)

Quelques exemples jurisprudentiels

Le droit européen, qu'il s’agisse du droit de I'Union européenne ou de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des
libertés fondamentales, est marqué par la présence de deux juridictions —
Cour de justice de I'Union européenne et Cour européenne des droits de
I’homme — qui assument pleinement leur réle d’interpretes authentiques.
Le travail que fournissent les deux cours européennes en termes d’inter-
prétation uniforme est considérable. Il n’a pas d’équivalent en droit
international. En dépit de cette architecture institutionnelle imposante,
on ne peut exclure que la réception nationale du droit européen soit
I'occasion d’un repli du systéme juridique francais sur lui-méme.

On songe, tout d'abord, aux hypothéses oti le droit européen et les juri-
dictions européennes accordent une marge d'appréciation aux Ftats
membres, hypothéses bien plus fréquentes quon ne le croit souvent
(absence de définition uniforme ou autonome de la part du juge euro-
péen, appréciation nationale des conditions de mise en ceuvre d'une régle
eurppéenne au titre d'une subsidiarité judiciaire, etc.). Dans ces situa-
tions, le juriste expert doit bien souvent déployer un trésor d'intelligence
pour mesurer Ja place respective occupée par I'ordre européen et Pordre
interne. Or, la définition du périmeéire des uns et des autres ne saurait se
faire autrement qu'au terme de titonnements, questionnements et, par-
fois, de provocations. Un rapport de force peut naitre de cette liberté pré-
servée au niveau national et impliquer des tentatives plus ou moins
importantes de repli du systeme juridique frangais sur lui-méme, chaque
fois qu'il cherche & imposer une méthode ou solution juridique qui lui est
propre (pour une présentation dynamique du phénomeéne, 2 propos de la
réception en France de la jurisprudence de la CEDH, voir M. Guyomar,
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« Le dialogue des jurisprude ; i

: isprudences entre le Conseil d'Etat et I :
Strasbourg : appropriation, anticipation, émancipation » H_:, __«MME 8
T-P. Costa, Dalloz, 2011, 311). e

Mais § .
m:w_om m_ y @ surtout n_m,m hypothéses dans lesquelles la réception du draj
it P Ga: en drait national donne lieu & des manifestations explicites M:

- Lans cette perspective, le repli du s juridi 7
cette . steme juridique francaj

patent. 1l s'inscrit dans une logi o . e

: L logique de rupture, dans un rapport de

.,__:zn_d....:ﬁ plus So_m_.: que celui que 'on peut observer mmsw ﬂm cas qu.m
M_ ents. Myqn:o:m une situation restée célébre dans les annales de Ia ‘_E_W “..n .
> ,m:ﬁmm rangaise : le refus du Conseil d’Etat de faire produire aux n:._mmmf“m
€ M._u_wn_m::n.m un effet de substitution en présence d’un acte administratif
ﬂ ivi m_m_. :_._m.av_._.._n_m_._nn Cohn-Bendit : CE, ass., 22 déc. 1978, Lebon 524 :
,imﬂwﬁ oon u w onm.w mis vnwmm_,%%_{ngm:. fin par la jurisprudence Perres; Om..
ass., . ) req. n® 298348). Cette position de la juridicti ini

. 009, re 8348). a juridiction adminis-
ﬂBJEn.-”EEEMo etait contraire 4 I'interprétation de Ja Cour de justice ( _._M_.
nM__._: ﬂ_oﬂmm:%:o: d'ensemble, voir R. Kovar, « Le Conseil d'Etat et __MM,Q

rect des directives: la fin d’une longu rch j

il gue marche », Europe janv. 2010
B e ses effets ont perduré 31 ans d |
France, une solution de droi is a ¢ e
; it frangais a été préférée i une i i
; le droit fy a solution cle droit
européen par refus d'application de i i _

) t ce dernier. Méme si cette situati

: refus ati

MME nﬂ__“_n considérée comme anormale du point de vue du droit n:_,c_umMuz

m;“_ traduit E..nosmmmnm_u_m_dna_ une volonté de repli du systeme _.::_%_gcm.
angais sur [ni-méme que le juriste ne saurajt ignorer dans sa pratique

4

250. - La troisitme illustrati i i
: L tro stration vise 'appropriation par le droit inter
notions de droit international ou européen. i : -

Situation - L .mtﬁwawc:.m&.aa en droit interne de notions
de droit international et suropéen

L’exemple de 'ordre public : juri
Pordre public : retour sur la jurisprudenc
« Banque Africaine de Développernent » e

“Zo:m avons évoqué a %Eﬁ reprises un arrét « Banque Africaine de Déve-
%W%M“m..n.wmmww, m,m_%_m:_... mo.cm, _uo,:_é,om. n®04-41.012, v. ss 144 et 157).
e m. faire ot Mimmunité de H:__&_.n:o: d'une organisation inter-
~.m_sz:~5§~“m HHMM ,...M_ cause, oM se mcm_in:, que le juge francais a rejeté
! ant & son ordre public internati it dl’acce
au juge potentiellement consacré ﬁm___u::n Om.mwmﬂwoﬁw “wwmw_“oﬂ_mﬂ a.”
pas opposable & organisation internationale. Cette solution a _ﬁmr,_n ..__.,.
m_Mm.m Mmq un m_u.mnmm:mﬁo de droit international et européen (M _uo-..M_ F__.
mo_ n_zm _Mn —usvh.__un transnational” .o_._ _.;.mn__mEni international” », Eum
- , spée, t_ 7, :,oﬂ.n,m_q : « Dans l'affaire de la Banque africaine de déve-
_“su vﬂsmar es juridictions francaises ont été confrontées par exemple &
ﬁ_nm_vw_nan-__ow de deux no_“_.,.m::.oﬁ noi_an__n_o:.mw (la CEDH et Paccord
1ege de la Banque) qu'il était impossible darticuler 3 Paide des princi-
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pes classiques de conflits de normes (lex specialis, lex posterior) car cha-
cune liait des parties distinctes et était donc res inter alios acta & I'égard de
Jautre. En intégrant directement le droit & un juge dans l'ordre public
international francais au lieu d’invoquer Particle 6 de la CEDH qui ne
pouvait prévaloir, formellement, sur I'immunité prévue par I'accord de
sitge, la Cour de cassation a adroitement contourné la difficulté {...]. La
solution n'est, juridiquement, guére convaincante car une norme interne
(I'ordre public international) ne peut écarter une norme conventionnelle
(limmunité). Par ailleurs, l'immunité se distingue de la compétence.
L'astuce en 'occurrence a consisté 4 déplacer le débat du plan du droit
international public (conflit insoluble de conventions) au plan du droit
international privé (raisonnement en termes d'ordre public international)
pour mieux esquiver (mais alors en le travestissant) le probléme »). Cette cri-
tique est intéressante. Elle dénonce, ni plus ni moins, une appropriation au
niveau francais d'un ordre public de droit international ou européen. Mais
elle ne propose pas d'outil pour enrayer le phénoméne. Autremnent dit, sil'on
peut regretter Pappropriation par un juge national d'une solution de
droit international inapplicable, on ne peut pas empécher cette pratique.

L'exemple des principes généraux du droit : retour sur la jurisprudence

w WPMG »

Nous avons déja eu 'occasion de relever (v.ss 141) que des auteurs
avaient justement fait observer gue le Conseil d’Etat frangais, statuant
dans la célebre affaire KPMG (CE, ass., 24 mars 2006, n° 288460), avait
adapté un concept de séeurité juridique plus extensif que celui de la Cour
de justice (P. Brunet et O. Dubos, « Approche critique du vocabulaire
juridique européen : la pratique des juges », Chronique du CEJEC, LPA
2008, n° 164-165, 7; voir également de maniére plus générale sur ce phé-
noméne d’appropriation nationale: J. Sirinelli, Les transformations du
droit administratif par le droit de I'Union européenne — Une contribution a
Pétude du droit administratif européen, LGDJ, 2011). En procédant de la
sorte, la juridiction administrative s'est dotée d’un concept autonome,
affranchi du principe européen de confiance légitime, principe dont il
pourra toujours dire & I'avenir qu'il demeure applicable uniquement
dans le champ du droit curopgen.

251. = La quatrigme illustration met en scéne un repli du systéme juridi-

que frangais sur lui-méme par des voies procédurales.

Situation - Les voies procédurales du repli
du systéme juridique francais sur lui-méme

L’exemple 4 nouvean du caractére « prioritaire » de la question
de constitutionnalité

Rappelons que la loi organique frangaise (
10 décembre 2009 relative 3 l'application de article 61

Loi organique n° 2009-1523 du
-1 dela Constitution},




m
|
|
|
I
|
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qui a défini les modalités procédurales de la question prioritaire de cons.

ituti ¢, a introduit une double référence «aux enpagements
internationaux » de la France (sur ce dispositif, v. ss 199). On peut ainsi lire
dans les articles 23-2 (applicable aux juridictions du fond) et 23-5 (appli-
cable aux deux juridictions supérieures) de 'Ordonnance n® 58-1067 du
7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel,
telle que modifiée par la loi organique de 2009 (préc.) : « En tout état de
cause, la juridiction doit, lorsqu’elle est saisie de moyens contestant I
conformité d’une disposition législative, d’une part, aux droits et libertés
garantis par la Constitution et, d’autre part, aux engagements internatjo-
naux de la France, se prononcer par priorité sur la transmission de la
question de constitutionnalité au Conseil d’Etat ou i la Cour de cassation »
(art, 23-2); « En tout état de cause, le Conseil d'Etat ou la Cour de cassa-
tion doit, lorsqu'’il est saisi de moyens contestant la conformité d’une dis-
position législative, d'une part, aux droits et libertés garantis par la
Constitution et, d’autre part, aux engagements internationaux de la
France, se prononcer par priorité sur le renvol de la question de constitu-
tionnalité au Conseil constitutionnel » (art. 23-5).

Cette double disposition entend traduire le caractére prioritaire du
contrdle de constitutionnalité sur le contréle de conventionnalité. Qu'il
s'agisse d'examiner la conformité de la loi francaise en vigueur au droit
international ou au droit européen, le juge ordinaire doit « en tout état de
cause [...] se prononcer par priorité sur [...] » la transmission ou le ren-
voi de la question. Il résulte de cette régle procédurale interne frangaise
que le controle de conventionnalité des lois a un caractére secondaire par
rapport au contrdle de constitutionnalité de la loi qui se veut prioritaire.

Cette hi¢rarchisation procédurale traduit clairement une volonté de pri-
vilégier une question préjudicielle interne, porlant sur le droit national
(la Constitution), sur tout questionnement de droit international ou
européen impliquant potentiellement, pour ce dernier, un renvoi préjudi-
ciel devant la Cour de justice de I'Union européenne (sur l'articulation mal-
gré tout des deux procédures, voir nos développements infra : v. ss 273).
C'est une forme de repli temporaire du systéme juridique frangais sur lui-
méme.

L'exernple de I'absence de question préjudicielle

Une autre illustration du repli se manifeste chaque fois qu'une juridic-
tion nationale s'abstient de poser une question préjudicielle a Ia Cour de
justice de I'Union européenne alors qu'une difficulté d’interprétation du
droit européen se présente 4 elle. Méme si ce refus peut avoir des consé-
quences lourdes en termes de responsabilité de I'Etat (sur ces conséquen-
ces, voir nos développements : v.ss267), le fait est qu'il existe une
multitude de situations ol lepportunité d’une question préjudicielle est
discutée devant le juge national et se solde par une absence de question.
Ces situations peuvent étre motivées par des considérations contingentes
oit le juge national et/ou les parties rechignent a voir la procédure

e TSI ——
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suspendue (trois mois pour une question préjudicielle traitée en urgence
et de l'ordre de 20 mois pour une question préjudicielle classique). Mais
elles ant parfois une signification plus profonde. Poser une question pré-
judicielle 3 la Cour de justice, c’est prendre le risque de perdre la maitrise
d'une Interprétation qui était jusqu’alovs du ressort des acteurs natio-
naux, spécialement des juges. Dans cette circonstance, Je refus de poser
une question préjudicielle s'analyse clairement comme un outil procédu-
ral de repli du systeme juridique frangais sur lui-méme. Pour des exem-
ples de situations ot Popportunité, pour les juridictions frangaises, de
poser une question préjudicielle peut faire I'objet d’une discussion, voir
EDIEC {coord.), « Jurisprudence judiciaire francaise intéressant le droit
! de I'Union européenne » — Chronique annuelle, RTD eur. 2012, 499-503.
Pour 'illustration d’un cas ot la Cour de cassation emprunte une notion
! autenome européenne hors de son contexte, sans soulever de question
o préjudicielle - veww,gdr-elsj.en/201 2/08/15/cooperation-judiciaire-civilefvers-
o ume-specialisation-de-la-netion-de-residence-habituelle-les-precisions-du-
nauvenu-reglement-successions/, par M. Da Lozzo.

3. lllustrations dans le systéme juridique de I'Union
européenne

252, - Pour illustrer le repli du systéme juridique de I'Union européenne
sur [ui-méme, 'étude des rapports entre le droit européen et le droit interna-
tional est la plus intéressante. L'Union européenne accorde, en effet, une place
trés importante aux sources du droit international. C'est pourquoi elle a cher-
ché (rés tot & se protéger de cette influence « extérieure ». Les manifestations de

ce repli sont multiples. Pour la plupart, nous les avons déja rencontrées. On

reprendra ici quatre grandes illustrations.

253. - La premitre porte sur le phénomene d'autonomisation du droit
européen, y compris dans 'hypothese ol sa formulation est identique ou pro-

che de celle retenue par le droit international.

Sitwation — Autonomisation d'un droit européen
i s'inspire du droit international

i Exemples des débuts de la construction européenne & nos jours

' Le phénoméne d'autonomisation du droit earopéen par rapport au droit
| international a une dimension historique (CJCE 5 févr. 1963, Van Gend e
Loos, aff. 26/62, v.ss 215). 1| connait de multiples illustrations, notam-
ment dans la jurisprodence de la Cour de justice, Ainsi, par exemple,
I'énoncé, par la juridiction européenne, de principes européens 2 Iaide
notamment des régles coutumieres internationales, Iui a parfois permis
de s'alfranchir des définitions existantes (TP 27 janv. 1997, Opel Austria,

i aff. T-115/94; voir néanmeoins, en sens conlraire, condamnant fermement

. cette position : CJCE 16 juin 1998, Racke, aff. C-162/96), Cette attitude
| peut aussi prévaloir pour les sources écrites du droit international.
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hvmﬁmagm:o: selon Jaquelle la norme européenne, dont la formulag
est identique 4 une source internationale, peut recevoir une m:ﬁw e
A:o: autonome, potentiellement différente de celle recue dans _.wmv :ﬂm-
International, est un autre exemple n_.mcSzoa_amao:-mwvan% tion .Au_, o
par exemple, le cas d’accords d’association UE/Etat tiers dont le no:wo:..
est sur tel ou tel point exactement identique au TFUE et qui font I’ w_.E
nn._um:ﬁ_mw: d une ER%&SHE: différente, compte tenu des oEanzwo m -
w_ es de I'ordre :._zn_ﬁ.._m, de PUE : CJCE 9 févr. 1982, Polydor, aff, Nuowmm”
€5 contre-exemples existent néanmoins : voir natamment CJCE 8 mai
2003, Deutscher Handballbund, aff. C-438/00). Le phénomene est m.mcﬂmn

p!

us développé que les institutions européennes s'efforcent, chaque fojs

m: W:Mm»ﬂo_\: E&Hmﬁ.. de doubler Ia norme internationale d’une source de
23: érivé dont I'interprétation pourra étre plus facilement maitrisée

es Gn.w:._m._mm sont notamment trés nombreux en droit des transports ou
en droit de | environnement).

254. - La deuxiéme illustration porte sur une pratique des institutions

it : : : i
; uropéennes consistant a « préempter » le droit international par « préemp-
ion » de la compétence des Etats membres, i

Situation - Préempiion du droit internaiional
par le droit européen

L’exemple du protocole de La Haye sur la loi applicable aux obligations

ali
Le

al

mentaires (2007)

réglement (CE) n° 4/2009/CE du Conseil du 18 décembre 2008 relatif
a compétence, la loi applicable, la reconnaissance et I'exécution des

décisions et la coopération en matiére d’obligations alimentaires a prévu

no

tamment que « La loi applicable en matiére d’obligations alimentaires

mem\_mﬁ_,ﬁr,am .ngmow_zmﬂ.m:ﬁ au protocole de La Haye du 23 novermnbre
_umE, _,m\ loi .,%E_“Bv_n aux obligations alimentaires pour les Etats
membres liés par cet instrument » (art. 15). Pour définir Pensemble des

solutions au conflit de lois, le texte de droit curopéen dérivé s'en remet

et 4 b T i : ; :
nsi & 'application d’un instrument international liant, le cas échéant,

MW msw nm.n_s_u“nm. [a otr il définit des regles Propres en matiere de conflit
junidictions lato sensu (compétence des tribu i

- . SJn

o D aux, reconnaissance et
ﬂ:on_u.am: et du protocole international a radicalement changé de nature
meno mao,_u:oz dela décision 2009/941/CE du Conseil du 30 novembre
20 anm;:s a la conclusion, par la Communauté eu ropéenne, du proto-
ole de La Esxm du 23 novembre 2007 sur la loi applicable aux obliga-
tions alimentaires. Le Conseil a estims,
hn_cn.uﬁnwann « dispose d'une compétence exclusive pour totites les ques-
m_m:mm regies par le protocole », de sorte qu'elle peut y adhérer, ce qu'elle a
.E". Jnm._uﬁmm les Etats non liés par le réglement (CE) n® 4/2009/CE (il ne
reste plus que le Danemark 2 ce jour, la Commission européenne ayant

décisions). Cette combinaison conditionnelle du texte

en effet, que la Communauté
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pris acte de la volonté du Royaume-Uni d'opter pour le réglement : déci-
sion 2009/451/CE de la Commission du 8 juin 2009), Papplication com-
binée du réglement européen et du protocole de La Haye devrait étre
effectivement contraignante au jour de entrée en vigueur de ce dernier.
Tel est en tout cas le veeu exprimé par le Conseil de I'Union européenne
dans la décision commentée. Le changement est important et, pour tout

dire, spectaculaire. Alors que le réglement du Conseil semblait soumettre

Papplicabilité du protocole de La Haye  la volonté des Etats membres,

une lecture littérale de la décision du Conseil implique que lesdits Etats
sont dorénavant liés par I'instrument de La Haye sans méme avoir  le
ratifier (ce qu'aucun d’entre eux n’a fait a ce jour). L'Union européenne a
purement et simplement préemptée la compétence des Etats membres
dans la faculté qui leur était offerte d’adhérer ou de ne pas adhérer a 'ins-
trument. Cette démarche s’inscrit clairement dans une perspective de
hiérarchisation. En considérant que la Communauté européenne (deve-
nue Union européenne) avail une compétence exclusive pour adopter le
protocole de La Haye de 2007 sur la loi applicable aux obligations ali-
mentaires, le Conseil de 'Union européenne a manifesté le souhait
d'intégrer le texte international au droit européen. Avec cette décision, la
Convention internationale devient une source européenne du droit a
part entiére. Le systéme juridique européen se replie ainsi sur lui-méme et
intégre a ses propres constructions hiérarchiques un texte venu d’ailleurs.

255, - La troisiéme illustration est tirée de la maniére dont la Cour de jus-

tice a refusé parfois de reconnaitre un certain type d’effet direct 4 des conven-

tions internationales liant 'Union européenne, pour éviter que cette

immédiateté ne nourrisse un contentieux européen sur la légalité des textes de
droit dérivé ou sur la responsabilité extracontractuelle de I'Union européenne.

Situation — Absence d'eifet direct reconnu a des norimes
de droit international suscepiibles d'interiérer
avec le droif de I'Union européenne

Exemples des accords OMC, du protocole de Kyoto et de la Convention
de Montego Bay .
L’exemple des accords conclus dans le cadre de 'Organisation mondiale
du comnmerce (OMC — 1994} est célebre. Nous I'avons déja présenté
(v.ss102). La Cour de justice ne souhaite pas, manifestement, que les
régles du commerce mondial interferent de maniére systématique sur la
légalité des textes de droit européen dérivé ou n'alimentent le conten-
tieux de la responsabilité extracontractuelle (v. par ex., refusant ouverte-
ment d’apprécier la légalité d’une directive au regard d'un accord conclu
dans le cadre de 'Organisation mondiale du commerce, CJCE 10 déc.
2002, BAT ea, aff. C-491/01; plus récemment, dans le célebre contentieux
de la banane : CJCE 1** mars 2005, Van Parys, atf. C-377/02; comparer
dans le cadre d’une action en respensabilité extra-contractuelle engagée
contre I'UE : CJCE 9 sept. 2008, FIAMM, aff. jtes C-120 et 121/06).




Lapplication du dreit national, international er europegy

| Des discussions similaires ont porté sur Iabsence d'invocab
! du Protocole de Kyoto (1997) de la Con vention-cadre des Nationg Unjes
sur les changements climatiques (1995). Voir, pour une illustration déja
i signalée (v.ss102), au titre du contentieux sur la legalité des textes de
- droit européen dérivé : CJUE 21 déc. 201 1, ATAA, aff. C-366/10.
Comparer, s'agissant de la Convention des Nations Unies sur le droit de
la mer (Montego Bay - 1982), CJCE 3 juin 1988, Intertanko, aff, C-308-06,

et

ilité directe

236. - Un dernier exemple vise Ja manitre dont I'Union européenpe
milite en [aveur de 'insertion de clanses de déconnexion dans des conventions
internationales 4 I'élaboration desquelles elle a pourtant participé.

Situation - Dédoudlement du droit international ot européen

Exemple des clauses de déconnexion

On appelle « clauses de déconnexion », ces clauses insérées dans des
conventions internationales négocices par 'Union européenne et qui
| Prévoient que tout ou partie de la convention internationale n'est pas
I applicable dans les rapports internes 4 I'Union européenne chaque fois
qu'il existe ~ ou qu'il est susceptible d’exister — une réglementation euro-
péenne spécifique, potentiellement dérogatoire, en ce domaine. Des
exemples sonl connus en matiére de radiodiffision (Convention du
Conseil de I'Europe sur la télévision transfrontiere de 1989}, de faillite
| internationale (Convention du Conseil de I'Eurepe sur certains aspects
' internationaux de la faillite de 1990) et de protection des biens culturels
 (Convention d'Unidroit sur les biens culturels volés ou illicitement
| exportés de 1995), D'autres illustrations plus anciennes existen! mais qui
| ne portent pas le nom de cette clanse. On songe, notamment, aux possi-

bilités offertes par I'accord du GATT (1947, repris en 1994) de créer des

intégrations régionales, potentiellement dérogatoires des régles qui gou-
vernenl le commerce mondial.

Ces dispositifs conventionnels donnent naissance 4 deux régimes juridi-
. ques distincts. Un régime interne 2 l'espace européen de source euro-
péenne et un régime international s'appliquant a des velations externes de
I'UE avec des Etats tiers ou des organisations internationales tierces.
| Selon qu'il s'agira d'un rapport interne ou externe, le contenu du droit
applicable au sein du systéme juridique de I'UE ne sera pas le méme
priorité est donnée 3 la norme européenne dans les rapports internes;
| priorité est donnée 4 la norme internationale dans les rapports externes.

Tous ces exemples montrent que le droit de I'Union européenne a déve-
loppé un nombre assez varis d’outils Jui permettant de se prémunir contre Jes
effets pertubateurs d'un droit international qu'il s'efforce d'intéerer 4 ses cons-
tructions. La situation n'est pas fondamentalement différente de celle que I'on
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it en droit frangais, dans ses rapports au droit international et, dans une
QNN _ s se
__m:_um:; re mesure, au droit enropéen.

! 2 'APPLICATION
LE CHOIX D'UN NIVEAU D,}t_u_J_
:’ DU DROIT PLUTOT QUE D'UN AUTRE

i jurist er 4 iveau national, internatio-
i it ﬁ_m 5 v_m“rw_.wh__ﬁ”._...ﬂzmud autre toﬁz,v_._.,_:ﬁ. d'un
-opéen d'application du droit plulét qus

ou européen d .\.EH.:Q.:Q, | ) ) : an
:.M_m_ m_.:n:___ww,. souléve la question de sa liberté de choix. _u.:,wm ::\nowﬂwﬁ_.m_.m Mw___“mm
: a_ﬂ internationalisé et régionalisé, cetlte Euﬂ._”m est parfois pr wm:ﬁm_mm,_ i e
it seu effrayante d'un forum shopping mondial (A). La qm»_:mn_mmﬁ. plus nﬂmw % 3
c:_h:,nmm nombreuses étant les limites & la liberté de choix du juriste (B).
nil Zhey

A LE SPECTRE D’'UN FORUM SHOPPING MONDIAL

258, - L'expression « forum m___.s%:.ﬁ » n_&mmsm_F m”:_mmmﬂwﬁwﬂmp_w_w WE.%MMM
fait usage de sa liberté de saisir tel juge plutdt que tel au e; de i aﬂ i
n._.ox exerce une influence sur Uissue du litige. m_oq_ usage est Hmzﬂao:wd_,.._ e
_:_E‘._.:_ro:m_:mﬁﬁ privatistes : en choisissant le juge de I'Btat A, le ngm:..m ;
i juge appliquera lui sera plus favorable que celui qui
e i M__.n“__h. .,._M_w _,w“;mmn ﬁ“nﬁm,mm,ﬁ B. Pris sous cette forme un peu simpli-
it é1é appli 7 1 : : . -
MMM_M_ MM.MWH::M_P __ua forum shopping se meut ¢:_ laiw &.M_,u?_um._nmw aw_.._._mh ﬂwﬂwﬂ mm.p
atleindre tel juge plutdt que tel autre, le _.UE&Q.:, entend se pla
cation d’un droil, plutdt que sous celle d'un m._.::wu , y
Rapportée & I'hypothése ici étudiée ol un juriste .dm—._._mnﬂ%_w:m_wwﬂwhmhﬁr.m_
se placer 3 un niveau national, international ou m_._._o_uxunn_“_m:mn mﬁnm .g i
droil plutét qu'a un autre, la :m._:. _.w ms forum shopping es ap
une pratique de dimension mondiale ? , ,
_Nu,o”n_. Si l'on essaye, pour commencer, de qm_...o:%_w mmm,m:dﬂm,..wﬂnﬂww M
celte interrogation, on peut dire que le .z.,mE.m du forunt s :_vﬂ_ﬂuﬂm_,.ﬂo.wzwmcsa
place de plus en plus visible dans ___.__u?_nrm:m_o_.,.m: nw:www...._ﬁ?mm ;
et régional. On peut en donner quelques illustrations signifi {

i ine de
260. - Les pratiques de forum shopping sont no:ﬂ..mm dans le domaine
AR . . i -
la protection internationale ct régionale des droits de homm

Situation - Contenticux international et régional
das droits de homme of choix du forum

| L'exemple de affaire « Géorgie ¢/ Russie » . o
. Rosalyne Higgins, alors présidente de la Cour :zm_.:::c:.,__ﬂn"mMmcmﬁ.__nm.ﬁ
"un di éenne des droits d
: discours devant la Cour européenr s dr
présenté en 2002 un £ : iy ol
: leyé aire Géorgie conlre Ru q
homme. Elle y éveque une affaire GE ; i
_n__.:.:n a H.mvogmn (la CIJ s'est déclarée incompétente depuis dans un arvét
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du 1% avril 2011), devant la juridiction internationale. Les termes retenus
par la Présidente méritent d'étre rapportés car ils décrivent bien la
maniere dont un juge international peut ressentir le phénomene de forum
shopping. Les voici : « L'affaire Géorgie c. Russie est importante 4 un autre
titre : elle illustre le phénoméne actuel consistant a soulever des questions
juridiques identiques ou similaires devant différentes instances. 11 s’agit
d'une conséquence du fait que l'interprétation du droit international —
notamment en matiére de droits de 'homme — est une tiche désormais
dispersée entre différents organes judiciaires et quasi judiciaires. A la
Cour internationale de justice et aux trois systémes régionaux prin-
cipaux de protection des droits de I'homme en Europe, en Amérique et
en Afrique viennent sajouter les organes mis en place par certains traités
internationaux en matiére de droits de 'homme afin de contréler I'appli-
cation de leurs dispositions. Ces traités sont les deux pactes internatio-
naux ainsi que la Convention sur Iélimination de la discrimination
raciale, Ia Convention sur 'élimination de la discrimination 2 I'égard des
femmes, la Convention contre la torture, la Convention des droits de
Ienfant et la Convention sur les droits de tous les travailleurs migrants,
En outre, au cours des quinze derniéres années, 4 la suite des atrocités
a grande échelle commises en ex-Yougoslavie et au Rwanda, nous avons
pu observer la création de tribunaux internationawx ad hoc chargés de
juger les personnes présumées responsables de ces crimes ainsi que la
mise en place d'une Cour pénale internationale permanente. La Cour
internationale a été saisie du différend opposant la Géorgie 4 la Russie
sur les événements d’aoiit 2008 dans le cadre d’une procédure conten-
tieuse ayant pour objet application de la Convention sur 'élimination
de toutes les formes de discrimination raciale. Dans I'ordonnance qu’elle
arendue, elle a relevé que la question aurait tout aussi bien pu étre portée
a l'attention du Comité pour [élimination de la discrimination raciale.
Presque au méme moment, la Géorgie a introduit une requéte interétati-
que devant la Cour européenne, alléguant la violation des articles 2 {droit
i la vie) et 3 (interdiction des traitements inhumains ou dégradants) de
la Convention européenne et de T'article 1 du Protocole n® 1 (protection
de la propriété) a la Convention. La Cour européenne a ordonné des
mesures provisoires appelant 'une et 'autre des parties & respecter leurs
obligations découlant de la Convention, notamument de ses articles 2 et
3. En outre, elle a été saisie depuis lors de milliers de requétes dirigées
contre la Géorgie ayant pour objet les hostilités qui avaient éclaté en
Ossétie du Sud au mois d’aodt 2008. Parallelement, le procureur de la
Cour pénale internationale a déclaré que son Bureau était en train d’exa-
miner la situation en Géorgie. Nous avions constaté le méme phénornéne
de reformulation de demandes ayant essentiellement le méme objet 2
P'occasion des attaques aériennes conduites en 1999 par POTAN contre la
République fédérale de Yougoslavie. La encore, la Cour internationale et
la Cour européenne avaient été I'une et autre saisies. La pléthore d’orga-
nes judiciaires et quasi judiciaires dans le domaine des droits de I'homme
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entraine bel et bien un risque de divergences de jurisprudence » (CEDH,
Rapport annuel 2009, Conseil de I'Europe 2010, p. 45).

Pour une étude systématique du traitement des procédures paralléles en
ce domaine, voir J.-F. Flauss et §. Touzé (dir.), Contentieux international
des droits de Phomme et choix d’un forum : les instances internationales de
contréle face au forum shopping, Bruylant — Némésis, 2012, Pour une lec-
ture du phénomeéne en termes de stratégie juridique : B. Frydman et
L. Hennebel, « Le contentieux transnational des droits de homme : une
analyse stratégique », RTDH 2009. 73,

261. - Le forum shopping est également travaillé en matisre pénale.

Situation - Plusieurs juges nationawe
et internationawr en matiére pénale

Répartition judiciaire du champ répressif et choix du juge

Les pénalistes réfléchissent depuis longtemps sur les situations ot une
concurrence se fait jour entre des juges nationaux et internationauy
(voir, précurseurs en ce domaine, les travaux de M. Delmas-Marty, péna-
liste de formation, sur le pluralisme juridique mondial, cités en bibliogra-
phie générale a la fin de cet ouvrage).

Entre autres travaux récents sur le sujet, on peut signaler une étude
(A. Gogorza, « CPI, TPL, tribunaux internationalisés, juridictions natio-
nales : quel juge pour quelle infraction internationale ? » in V. Malabat
(dir.), Juge national, européen et international et droit pénal, Cujas, 2012,
p.61) ol l'auteur s’efforce de dessiner une « répartition judiciaire du
champ répressif ». Pour ce faire, différents critéres (critéres fondés sur la
nature de I'infraction et critéres fondés sur 'auteur de Iin fraction) sont
étudiés qui contribuent 4 une répartition des compétences entre les diffé-
rentes juridictions pénales internationales et nationales, L'objectif est
d’éviter clairement une concurrence des juridictions internationales,
régionales et nationales ceuvrant pour une justice pénale mondialisée.
Cet objectif n’est pas toujours atteint. L'utilisation de ces criteres n’est
pas homogene selon le contexte juridique en cause de sorte que le recours
a des grands principes (principe de spécialité des juridictions internatio-
nales, principe de complémentarité (sur lequel, v. s5125) inhérent 4 Ia
justice pénale internationale, etc.) fait que le « choix du juge pénal »
demeure une réalité dans un contexte de plus en plus internationalisé,

262. - Des scénarios de forum shopping mondial existent dans d’autres
domaines. Nous avons ainsi eu I'occasion d’imaginer un cas de stratégie 4
fronts multiples en matiere de droit de la propriété intellectuelle!. Mais cela
vaut pour toutes ies matitres de droit économique, spécialement quand les
enjew justifient une telle débauche de moyens.

LW ss 74,



Situation - Le développement
de procédures paraliéles an droit sconomigue

Retour sur les stratégies  fronts muliiples

En droit économique, le développement d’actions p
instances aussi bien nationales, qu'internationales

rien d'exceptionnel, A chaque fois, par exemnple, quun Etat ou une co-
lectivité territoriale réglemente une activité économique (octroi d’up
droit exclusif a un opér

ateur économique, définition de tarifs imposés,
changement des conditions d'accés ou d'exercice 4 une activité réglemen-
tée, interdiction de commercialisation d'un produit, etc.) et que les
enjeix économiques sont importants, il s'expose a ce qu'une discussion
s0it ouverte sur plusieurs fronts § la fois : national { respect de principes
généraux), européen (droit de concurrence) ou international (jeu des
reégles sur le libre échange). Des juristes hauternent spécialisés ont ainsi
développé une capacité & maitriser les enjeux de ces stratégies A fronts
multiples qui sont d’autant plus nécessaires quelles mettent en scéne
conflit entre une autorité publique (un Etat par exemple) et un opératenr
privé, le second cherchant 3 faire évoluer les positions du premier ay
terme d’un rapport de force qui peut s'exercer sur des années, Sur le
maniement de ces stratégies 4 fronts multiples, voir, par exemple, Ch.
Jamin (prés.), « Table-ronde sur Jes cabinets d'avocals & vocation mondiale :
quelles stratégies pour dermain ? » Cah. dr. entr. 2011, n° 5, p. 9.

aralleles devant des
el européennes n'y
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5 . =
i« Ligne du Rhin de fer» (CPA 24 mai 2005) et « wo_mm_go,_:m » Aﬂm_wm
. wSﬂE 2005, req. 45036/98) que nous avons n_n_,m_ n.w.opmnmm il Euu _m:uﬁo, |
re ¢ ravai ir p. 335, la table de jurisprudence). Le p: in
& un autre de ce travail (voir p. 335, J el :
MM_.:EHE a toutes ces affaires est de mettre en scéne _W..En pluralité de Wﬁ«
i 8 3 aitre ou, plus
icti i - iropéennes, ayant eu 8_5. 2 ]
dictions internationales ou eu ppocily e
i ¢ tibles de connaitre d'une situa
' modestement, étant suscep | o e e
imilaire. Ainsi s l'affaire « Mox », deux juridictions g ;
ou similaire. Ainsi, dans 'a S sy
i i 1 it de la mer et la Cour de jus (
tribunal international du droi la. : Il o
opé té saisies de tout ou partie 3
mautés européennes ont é e e
m._upo_m décidant %m réaffirmer de maniére brutale sa Q.uz.%ﬂ_ﬁwnm MH&WEMM
iffér ‘e le Royaume-Uni et Ulrlande. Da
ur trancher du différend entre 1 .
Wao_m,:vw nn Ligne du Rhin de fer », la Cour ﬁm_.sasms_ﬁm Q.m..gnn_nsm% pr MMM_
as i ravail d’ i u droi
i iculier & vérifier que son travail d'application it d
un soin particulier & véri o
I g che pas le travail d’interpy
'Union européenne ne chevau EeE e
i 3 'tu du TFUE. Dans 'affaire « Bosp !
cielle dévolue & la CJUE en vertu du  Lafh 0S| Eh
fa CEDH délivre une présomption simple de noz_ﬁoag.:m QH: n:.o; Q_M __._ WT
3 la CESDHLE, présomption qui trouve en partie sa sz Hna_wa .w._ Eoﬁ
oré i "UE d’un j (la CJUE} & méme de garantir -
résence au sein de 'UE d’un juge jar
mwnno: des droits fondamentaux et un contrdle de la légalité des actes de
droit enropéen dérivé,

; ) .
Ces exemples, sans doute un peu exceptionnels, _ﬂoz:ﬂ: que AM__MMM
7 j i naux -
iffé es autres, les juges internatio

contextes différents les uns d , :  —
: nscience de leur coexistence A
éens ont de plus en plus consc ; ( : e

M“mp état se traduit dans les décisions soit par des Em_.__mmﬂﬁ__o.ummn_q wﬂg o

{comme dans le cas de 'affaire « Usine Mox »} ou d’empathie (cor

5

: o : : A i i i 15 »). Cette
263. - Des analyses ont éé proposées egalement au départ d’un certain _ dans le cas des affaes « Ligne du Rhin de fer» et « .momnro?nm w—_mﬁ:_.w
nombre de cas célebres mettant en scéne une concurrence entre Juridictions ! sirutiom et de namire & évailler chex 1e Juciste Tesemtinment m_:.mv:g:ong_
internationales ou régionales et des conflits de procédures. | Saridictions s'ofrent poteatiellement 3 Tui amsm i mﬁm b Em w,_mﬁ“ -
il lui éder 4 olx qu
i t sans doute procéder aun ¢ q ,
et européen et qu'il lui fau > e
: lyse comparée de la pratique ;
notamment par une analy al sio o
&QMSEM acteurs en présence (sur la comparaison multiniveau, vo

supra, nos développements en Partie 1 : v. s5 55).

Situaiion - Copcurrence eniie juridiciions iniornationales
ou régionales et confliis oo procéduras

Retour sur les affaires « Usine Mox » « Ligne du Rhin de fer »
et « Bosphorus »

- 1] |
Deux études ont été publiées relativement Méme §'il peut étre observé, le phénoméne de forum m__aﬁ.c:mm;m_ Mn%m-

examiner le phénomeéne de concurrence des juridictions internationales sente pas moins des spécificités importantes dans un no,ﬂewx,wm n”om M.._A.OW

ou régionales et des conflits de procédures : N. Lavranos, Jurisdictional cités qui tiennent a la présence de limites importantes 4 la liberté de choix.

Competition — Selected Cases i International and European Law : Europa

Law, 2009; Y, Kerbrat (dir.), Forum Shopping et concurrence des procédu-

res contenticuses internationales, Bruylant, 2011. La premitre se présente "
comme une étude de cas, précédée d'une in troduction et suivie de djffé- _
rentes propositions de résolution des conflits. La seconde envisage de |
maniére systématique la concurrence de procédures dans les grandes

branches du droit international {droit des investissements, commerce

mondial, droits de 'homme, droit pénal et droit de Penvironnement),

Parmi les différents cas présentés, on trouve, notamment, les affaires _
« Usine Mox » (CJCE 30 mai 2006, Commission ¢/ Irlande, aff. C-459/03), {

récemment qui s'attachent a

8. LES LIMITES A LA LIBERTE DE CHOIX
1. La présence de juridictions diversement spécialisées
aux différents niveaux

g g aragraphe, 'expres-
264. - Comme nous l'avons H.mmm,..m au anv:ﬁ de _nn ps H. mmm _un_;Em o
sion forum shopping s'est développée & I'origine dans le contex
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étatique, les juges des différents pays du monde s'offrant potentiellement a Iy
stratégie des plaideurs. Son emprunt dans un contexte plus vaste, incluant des
juridictions internationales et européennes, ne se fait pas sans quelques adap-
tations. Comme souvent, une notion développée a un niveau, ici national, n'a
pas nécessairement la méme signification et la méme portée & un autre niveau,
en l'occurrence international et européen, et a fortiori, dans les relations entre
ces différents niveaux'.

Dans le cas présent, on peut dire que le forum shopping est souvent entravé
par une trop grande altérité entre les justices pouvant tre rendues au niveau
national, international et européen. Si le plaideur sait que le résultat qu’il
recherche ne peut étre atteint qu’'a un seul niveau, faute pour les justices exer-
cées A un autre niveau de présenter des traits comparables, il ne peut entrer
dans des considérations de choix. La situation est donc quelque peu para-
doxale : si lespoir de solutions différentes alimente le forum shopping, encore
faut-il que ces différences ne soient pas trop grandes, sans quoi elles annihilent
toute possibilité de choix. Pour illustrer ce propos, on distinguera deux types
de situations.

265. - Les premiéres situations reposent sur des considérations de procédure.

Situation - Aliérité des régles de procédures gouvernant
les différentes juridiciions aux différents niveaux

Exemples de régles procédurales limitant la liberté de choisir son juge

Les hypotheses sont légion ol un plaideur, qui aimerait pouvoir choisir
son juge national, international ou européen, se trouve confronté a une
impossibilité de choix, compte tenu de regles procédurales. Prenons
quelques exemples: I'absence de recours direct ou leur caractére trés
limité pour les requérants ordinaires devant une juridiction internatio-
nale ou européenne (la CIJ ou 'ORD et, pour bon nombre de recours, la
CJUE par exemple); le caractére subsidiaire d'une justice internationale
ou européenne qui requiert un épuisement des voies de recours interne
(devant la CEDH, par exemple}; le caractére purement volontaire de la
soumission d’'un plaideur 4 certaines formes de justice internationale
(arbitrage ou justice de droit international), etc.

Ces considérations générales doivent parfois étre nuancées dans certains
contextes. Par exemple, le contentieux international et européen des
droits de 'homme, le contentieux pénal international ou encore le conten-
tieux relatif aux investissements internationaux offrent des profils de jus-
tice nationale, internationale ou européenne qui tendent & se rapprocher
les uns des autres. Ce n’est pas un hasard si les pratiques de forum shop-
ping sont le plus perceptibles dans ces matiéres. Voir, déja cité, N. Lavranos,
Jurisdictional Competition — Selected Cases in International and European
Law : Europa Law, 2009; Y. Kerbrat (dir.), Forum Shopping et concurrence
des procédures contentieuses internationales, Bruylant, 2011.

—

. Pour une démonstration en ce sens, i propos dautres expressions, v. ss 117,
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Un cas en particulier : le contentienx de I'annulation

Le contentieux de I'annulation est un bon exemple d’accés contraint  un
juge. Prenons comme hypothése de travail la situation d’un plaideur qui
souhaite voir déclarer une norme juridique nulle en raison de sa non-
conformité 4 une norme qui lui est supérienre. Selon que cette norme est
produite dans un systéme juridique de droit national, international ou
européen, le plaideur devra se diriger vers tel juge plutot que vers tel
autre. En principe, seul un juge international peut annuler une norme
internationale, seul un juge européen peut annuler une norme euro-
péenne et seul un juge national peut annuler une norme nationale. Le
contentieux de 'annulation — comme beaucoup d’autres contentieux —
change donc littéralement d’objet selon qu’il est considéré 4 un niveau
dapplication du droit plutét qu’a un autre. Le plaideur peut — dans
Iabsolu — choisir de demander 'annulation d’une norme nationale plu-
t6t qu'enropéenne ou internationale. Mais pour chacune de ces normes,
il n'aura, en principe, aucune liberté de choisir son juge, sauf cas tout a
fait particulier (pour 'hypothése de lannulation d'un titre européen de
propriété intellectuelle par un juge national et/ou par un juge européen,
voir, & propos de la marque communautaire : v. ss 135).

966. - Les aulres situations d’altérité portent sur des considérations de droit
matériel applicable devant les différentes juridictions aux différents niveaux,

Situation — Altérité du droit matériel applicable
devant les différentes juridictions aux différents niveawx

Exemples pratiques de différences de droit matériel applicable limitant
la liberté de choisir son juge

Une considération simple consiste & observer que les juges présents aux
différents niveaux — national, international ou européen — n’appliquent
pas nécessairement les mémes droits pour la bonne et simple raison que
leur culture juridique n’est pas la méme. Une entrave  une liberté écono-
mique, par exemple, n'est pas appréhendée de la méme maniére, selon les
mémes raisonnements et les mémes justifications, par un juge national
défenseur des libertés individuelles, une instance internationale en charge
de différends commerciaux entre Etats et un juge européen qui statue
dans le contexte d’une intégration régionale. Si une entreprise estime que
sa liberté économique est entravée par une autorité publique, elle n'est
pas confrontée a un choix entre trois juges différents a méme de traiter la
méme question. Elle est en présence de trois questions juridiques profon-
dément distinctes, chacune pouvant étre réglée A sa maniére par un juge
différent. Le juge national pourra annuler ou déclarer inopposable la
réglementation nationale en cause en raison de son caractére anticonsti-
| tutionnel. Le juge international constatera une violation d’un accord de
+ libre-échange et invitera les parties 2 négocier une issue au conflit sous
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peine d'autoriser des contre-mesures de rétorsion. Un juge européen
n'aura d’yeux que pour un principe de libre circulation au terme duquel
il cherchera & identifier une entrave et ses éventuelles justifications.

Ce cas, un peu exceptionnel, montre que les différences de droit matériel
applicable ont souvent une portée bien plus grande qu'on ne le croit. Le
juriste est trop scuvent tenté de considérer que, parce que le probléme est
au départ objectivement le méme ({dans notre exemple: une aulorité
publique nationale qui restreint une liberté économique), son traiternent
au niveau national, international et européen est ou devrait nécessaire-
ment élre le méme. Cette vision est le plus souvent contredite par la réa-
lité. Les juges présentent un degré de spécialisation qui fait qu'ils
n’appliquent pas le méme droit & des situations qui ont une origine com-
mune. Les différences de solutions qui en résultent sont moins I'expression
d’une incohérence ou méme d'une simple contradiction que la traduc-
tion d'un pluralisme juridique mondial que le juriste doit apprendre &
maitriser. La comparaison du droit national, international et européen
permet de mettre en évidence certaines de ces différences (v. ss Partie I,
les nombreuses illustrations proposées). Le juriste doit les garder présen-
tes a I'esprit quand la question se pose & lui du choix d'un juge national,
international ou européen plutét que d’un autre et se méfier des raccour-
cis, causalités incertaines et autres extrapolations (sur lesquelles, v. ss 50).
Selon I'objectif qu'il souhaite atteindre, il se peut qu'il n’ait tout simple-
ment pas le choix, un juge 4 un niveau donné (national, international ou
européen) étant seul qualifié pour cela.

Approche théorique : comparaison des méthodes e droit international
public et de droit international privé dans la désignation du droit
applicable

Les considérations pratiques qui précédent n’interdisent pas une appro-
che plus théarique ot la question est posée de savoir si 'on n’assiste pas,
sur le terrain de la désignation du droit applicable, i certains rapproche-
ments entre les méthodes de droit international public et les méthodes de
droit international privé. La question se pose globalement en ces termes.
Pendant longtemps, on a considéré que sur le terrain (tout a fait particu-
lier) de la recherche du droit applicable, le point de clivage entre un juge
international et un juge national, tous deux saisis d’une situation interna-
tionale, résidait dans le fait que le premier ne pouvait faire application
que de son propre droit (le droit international) alors que le second était
apte 4 appliquer un droit étranger (désigné par une régle de conflit de
lois). La dissociation juge compétent / droit applicable était inconcevable
en droit international public, [a ot elle apparaissait comme possible,
sinon nécessaire, en droit international privé.

Ce clivage entre les deux disciplines est de plus en plus souvent remis en
cause (voir en particulier sur ce theme, 'analyse proposée par M. Forteau,
« Forum shopping et fragmentation du droit applicable aux relations inter-
nationales — le regard de 'internationaliste publiciste », in La fragmenta-
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La hiérarchisation des droits et lapplication du droit & différents niveaux 289

tion du droit applicable aux relations M:E.:E,&:aﬂ 1@@53 croisés des
internationalistes privatistes et publicistes (dir. scientifique M. Forteau;
coord. J.-S. Bergé, M. Forteau, M.-L. .Z&oﬁn wui. ,H.ror.:‘wéav ._um%m.mm.
2011, p. 143). Il est de plus en plus fréquent quune ::.\_n_._nro: interna-
tionale fasse application d’un droit national ou méme ,H.mm_oum_. La prati-
que arbitrale est souvent donnée en exemple : la Convention de Washington
de 1965 instituant le CIRDI prévoit cette possibilité (art. 42.1: « Le \H_\:-
bunal statue sur le différend conformément aux regles de droit mm.cwﬁnm
par les parties. Faute d’accord entre les parties, le 1_,.:_35& applique le
droit de I'Etat contractant partie au différend y compris les _,nm_,am relatives
aux conflits de lois ainsi que les principes .%w, n:o\_n international nm\r,a
matitre »); des sentences arbitrales se sont ﬁ_acnmmn\nm par leur capacité a
appliquer de front plusieurs droits, &mvoﬂ.Wm a ,Q:mn_.ms.a niveaux _:.um?
sentence partielle du 30 janvier 2007 dans | mmn:.m,a mEoﬂ..,Snm_ c. France
et Royawme-Uni », articulant différents 9.9..8 nationaux, ::mﬂm:ommcm
el européens autour de la question du régime juridique ,M._u@rnm,_u_w aux
relations entre les parties au contrat de concession). ﬁ:mi ala Ezn:,nsom
de 'Union européenne, les exemples sont connus ot elle peut appliquer
alternativernent, outre le droit européen, du n_no_m national et du droit
international ('exemple le plus significatif est celui aﬁ contentieux de la
responsabilité, alimenté par le droit national en matigre contractuelle et
par le droit international en matiére extracontractuelle),

Cette convergence, si ce n'est n_wm. méthodes m.n %&m:maos_ du n:,o;_
applicable mais du droit toﬂnzﬂ_n:nq_w:ﬁ n.ﬁ_v_ﬁ‘:m par les juges {sur
Pimportance de cette référence an droit 93&5;9. voir nos m?&ovﬁ?
ments infra : v. ss 280) réduit wunosﬁmmnmw_mam:: m:ﬂ,:w qui peut étre
constatée entre les différentes justices nationales, ::«._.:253_3 et euro-
péennes. Elle favorise, nous I'avons vu, une circulation n.rmm z.._mﬁ_,._oanm et
solutions juridiques (voir supra, Partie 2 : v. ss 149). Mais le juriste ,ao_m
rester vigilant. L’analyse, au cas par cas, du droit mm.an”:,.a_ﬁm:ﬁ appliqué
par les différents juges montre que d’importantes nfmm_.nbn_nm mﬁcm_m.ﬁmn,ﬁ
Pour une démonstration en ce sens, dans le ao_._._mEn,mmn&Eo de Parbi-
trage d’investissement ol les pratiques de forum mr,ah&wiw se @m<&0ﬁ.ﬁ§f
voir E.-X. Train, « Forum shopping et fragmentation du n_:d: m.Eu:BEm
aux relations internationales — le regard de _;:Hmp.sm_do:m,_aﬁm privatiste »,
in La fragmentation du droit applicable aux relations internationales —
Regards croisés des internationalistes privatistes et publicistes, préc., p. 138 5.

2. |'existence de systemes intégrés

267. - La liberté du plaideur dans le choix du H,cm,\m national, m,..:wEm:c:.,__
ou européen qui aura 4 connaitre de sa situation est mmm_nagﬁ _.:Eﬂmm ﬁmﬂ _,s
présence de systemes juridiques intégres. Pour un Ezm.ﬁm\?n:ﬁ_m“ il est clair
que le role du juge national ne peut étre envisage en indifférence Sﬁa.m du sys-
téme juridique de I'Union européenne et, notamment, de la place qu'un autre
juge — la Cour de justice de I'Union européenne —y 0ccupe.
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Situation - De lege lata ; fa CJUE
et fes jusidictions des Etais membies

L’exemple des contraintes pesant respectivement sur la juridiciion
européenne et les juridictions nationales

Le choix d'un plaideur d’utiliser Ia saisine d’un juge national ou d'un juge
européen comme outil de repli du systéme juridique national ou européen
sur lui-méme (v. ss 244, les exemples proposés) est fortement contraint dans
une intégration juridique. Dans un systéme intégré, tel qu'il existe au sein de
I'Union européenne, les outils juridiques sont nombreux qui sont sus-
ceptibles d’empécher les tentatives de repli d'un systéme sur [ui-méme.
Du coté des systemes juridiques nationaux, nous savons, par exemple, que
si un juge refuse de poser une question préjudicielle & la CJUE pour privils-
gier une interprétation nationale sur une interprétation autonome de la
norme européenne, il existe trois facons de contourner cet obstacle : le plai-
deur, si son affaire n’est pas définitivement jugée, pourra essayer de
convaincre un juge supérieur de la nécessité de poser une question préju-
dicielle; s’il n’y parvient pas, il pourra, a certaines conditions, intenter
une action en responsabilité contre son Btat en raison de la faute commmise
par le service public de la justice (CJCE 30 sept. 2003, Kébler, aff. C-224/01;
la Cour de cassation francaise a reconnu cette possibilité dans onze arrés
rendus le méme jour : Civ. 1'%, 26 act. 2011, 10-24250-10-24261); il pourra
également inviter la Commission de 'UE & ouvrir une procédure en cons-
tatation de manquement contre I'Etat en cause (TFUE, art, 258 s.); enfin si
la situation du plaideur est amenée 4 se répéter, ce qui est le cas des conten-
tieux récurrents, il sera toujours temps pour lui de convaincre A nouveaux
d'autres juges nationaux, dans d’autres procédures, qui accepteront peut-
étre enfin de poser une question préjudicielle, fat-ce contre la position de
leur juridiction supérieure (cest 'hypotheése de la jurisprudence « Cofidis »
(CICE 21 nov. 2002, aff, C-473/ 00) ott un tribunal d’instance francais
(Vienne) a eu 'audace de poser une question préjudicielle a la Cour de jus-
tice, [ ot Ia Cour de cassation s'y était jusqu’alors refusée; cest, de maniere
plus manifeste encore, le cas de P'affaire « Kobler » (CJCE 30 sept. 2003, aff.
C-224/01) ol une juridiction locale a posé a la juridiction européenne la
question de la responsabilité de I’Etat autrichien pour refus de la juridiction
supérieure de poser une question préjudicielle 4 la méme Cour de justice).
Du c6té du systeme juridique européen, des garde-fous existent égale-
ment. Les Etats membres occupent une place dans une construction euro-
péenne intégrée que ne saurait ignorer une Cour de Justice, gardienne des
Traités européens. La jurisprudence « Solange » en est Iillustration la plus
éclatante (sur cette jurisprudence, v. ss 285). De maniére plus générale, la
place reconnue aux traditions juridiques nationales, la marge de manceu-
vre laissée aux Etats et aux juges nationaux, le réle direct joué par les Etats
dans l'application des principes de subsidiarité et de proportionnalité
(Protocole 2 annexé aux TUE et TFUE; le dispositif dit du « carton jaune »
a ¢té actionné pour la premiére fois en mai 2012 par douze parlements
nationaux & propos d’une proposition de réglement du Conseil relatif 2
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'exercice du droit de mener des actions collectives dans le contexte de la

| liberté d’établissement et de la libre prestation des services, COM(2012)130
final) sont autant d’outils au service d'une intégration juridique dont on
oublie trop souvent de rappeler qu'elle joue a double sens,

268. - Dans un avenir proche, une autre forme d'intégration devra étre
prise en compte, une fois que I'Union européenne aura effectivernent mn::w.mw
la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales. Ce sont, en effet, les rapports entre la Cour de justice de
I'Union européenne et la Cour européenne des droits de I'homme qui s’en
trouveront profondément modifiés.

Situation - De lage ferenda : fa CJUE et la CEDFH

L’évolution des rapports entre la CEDH et la CJUE

Le traité d'adhésion de 'Union européenne 2 la CESDHLF est en cours

de négociation. Les points & régler sont nombreux, ce qui mxv‘:nca que _om
| discussions soient toujours en cours alors que le Traité de Lisbonne, qui
_ marque l'engagement de 'UE 4 adhérer 2 la CESDHLEF, est entré en
vigueur en décembre 2009. Sont en cause, en effet, les modalités d’inté-
gration du systéeme juridique de 'Union européenne dans le systéme de la
CESDHLE. Au titre de ces modalités figure la question sensible des rap-
ports entre les deux juridictions européennes. Ces n_Q.Em.H.m vont nécessai-
i rement évoluer vers plus intégration. Il n’est pas certain, par mxm:...v_.m.
que la CEDH maintienne sa jurisprudence Bosphorus (CEDH 30 juin
2005, req. 45036/98, préc.). Il est & peu prés mﬁn_m_.:. que Ia CJUE ne dlis-
posera plus de la marge de manceuvre qui était la sienne par rapport au
' travail d'interprétation de la CEDH. La tentation de repli du systeme juri-

dique de I'UE sur lui-méme n’en sera que plus refrénée. Sur le terrain de
! la stratégie des plaideurs, il sera sans doute de plus en _u_cm ,&m.,_n__n. n\_n

jouer la carte d’un juge contre un autre, chose qui m“wﬂ_: déja pas aisée
| (en dépit du discours pronostiquant « une guerre a_num juges européens »;
pour un exemple parmi d’autres, G. Lebreton, « Critique de la Charte des
droits fondamentaux de 'Union européenne », D. 2003. 2319).

SECTION 2

LA HIERARCHISATION PAR APPLICATION
DU DROIT A UN AUTRE NIVEAU : L'APPEL
A UN DROIT HIERARCHISE
269. - Pour résoudre son cas a 'aide d’une hiérarchie des normes, le

juriste a fait le choix, plus ou moins libre, de se placer 4 un zm<a=.+ n__m:um:n,m”
tion du droit plutét qu'a un autre. Ce positionnement est confronté 2 la réalité
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d’un pluralisme juridique mondial qui

solutions soient 4 1’ s commande que d'autres mé

tions wmﬂ:awm“qmmﬂmp_ﬁw% Lauts niveaux. Or, ces autres _s.m%o%w_._hn_mm -

des droits, Le juriste mw. :,, ,r ﬁoabﬁm:,man:ﬁ d un processus de _:m‘_.e.&:%:o: 5

définie A un niveau 4 une | ors maitriser les voies de passage d'une Em::nr,:

C ke pa s s H.mm.,.@m_‘n_.:m Qnm_.,:n 4 un autre niveau (§ 1), lesquell -

dire une hiérarchie des moH_ﬂmznm nécessaire & « un droit hiérarchisé », c’e -
mes appliquée (§ 2). st

L1 LES VOIES DE PASSAGE D'UNE _w:mmb.moz_m

DEFINIE A UN NIVEAU A UN
\ : E HIE -
DEFINIE A UN AUTRE NIVEAU ARSI

270. - L'identificati
. en i
W e M%_nan__om Anm,é:ww de passage d'une hiérarchie définie a !
e m:_.j,me ie définie & w: autre niveau emprunte au theme de _;,nw_:
ations qui a été abordé au ti ndes _
e : : au titre de la phase de combinai “
— i 0 naison ¢
co @_.Enmw.,__wam:ﬁmm:m 2, Chapitre mu_w Dans la configuration qui nous m_:m .
i s i H_Mwﬁ.nmﬁ J_._;_Emm d’une circulation des situations entre le
: 4 3 ational ou européen, troi Snarl

Mo e Iropéen, trois scénarios peuvent é
i :?mmp_ _Ez_o_._m_mmnao passage entre le niveau national et Epm:._m:oma (A) m_mﬁ" - |

al et européen (B) et entre le niveau international et m:_.o_umm,: AO%

A. LES VOIES DE PASSAGE
LB VDIEs DE pas: ENTRE LE NIVEAU NATIONAL :

MNN.m =1 o ﬂ—. a1, Y
. € @mea_on un mvean :L.:OSM__ a4 un niveau international et nver
sement —um...: Om.h.:u— anter n_;.mm—.wzmnm VOICs.

Situaiion - ( i
anwwm. .r.m hm.mmmmm o'une instituiion nationale
institution internationale of vice versa

L'exem ; : .
aiiin wn__m Mr_ n%.:m._: entre un Etat et un ressortissant étranger, élevé
§ de conilit interétatique : retour sur 'affaire « Diallo » ’

Pour illus 5 2 : -

it m:ﬂm”_““:_hzw%.wm_m_oﬂm:m de circulation entre le juge national et la
« Diallo» (Cl] 30 n M mﬁsnn. nous avons pris I'exemple de l'affaire
que démocratique a‘MﬁW E.. Ahmadou Sadio Diallo — Guinée ¢/ Républi-
e 0 el o e 5 A
s msm_‘: mg:_wﬁ illustre _.m cas ol un Etat exerce la protection
recours internes m..: m_mwm ressortissants, apres ¢puisement des voies de
délever Ia &Emmo:. W_u,m, o:m_ que cette protection diplomatique permet
autorités de I'Etat mcjm oy (ici, le recours du ressortissant devant les
v m:nows.ouﬁ m”_mﬂ_ m“% _ﬂwﬁ_m une mesure de m_uo:m:ou et d’expul-
i Hstnt s Conr ::Qdmm_oum_nmmﬂwwmmvﬁ un différend interétatique

Dans une h é
" @F__EM”MMM %..ﬁ n_n” type, _Wm constructions hiérarchiques de droit
p ent dapprécier, dans le contexte national, la légalité
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| relations internationales, il procéde

de la mesure d’expulsion et de spoliation, déterminent, dans l'ordre
international, si un Btat a enfreint une obligation du droit international
en adoptant la mesure d’expulsion et de spoliation en cause. Les cons-
tructions hiérarchiques définies au niveau national trouvent donc un cer-
tain écho au niveau international.

1’exemple du différend arbitral international réceptionné par un ordre
juridique étatique : I’hypothése d’une sentence confrontée i une régle
d’ordre public international francais
Soit un arbitrage international ayant donné lieu A une sentence. La ques-
tion peut se poser dela réception de cette sentence dlans un ordre juridi-
que étatique (reconnaissance, exécution ou recours en annulation), par
exemple frangais. Au titre de cette réception, un controle peut etre exercé
par le juge étatique de I'absence de « contrariété manifeste a l'ordre
public international » (sur le fondement, par exemple, de Part. 1514,
1520 ou 1525 du C. pr. civ.). Cet ordre public international est un ordre
public international francais (pour une illustration, pour un cas de non-
respect par l'arbitre international du principe de suspension des poursui-
tes individuelles en matiere de faillite défini notamment au niveau fran-
cais, Civ. 1, 8 mars 1988, pourvol n° 86-12.015; voir, en comparaison,
refusant de considérer qu'une régle francaise relative & linterruption de
la prescription était d’ordre public international, Civ. 1% 30 juin 1998,
pourvoi n® 96-13.469). Méme si cet ordre public se veut spécifique aux
d’une hiérarchisation propre au sys-
teme juridique francais, au moins potentiellement. Cette hiérarchisation
peut ne pas étre la méme que celle que I'arbitre a éventuellement considé-
rée dans I'ordre international («ordre public réellement international »).

| 1l se peut donc que deux hiérarchies coexistent et interagissent, le cas
échéant, ['une sur Pautre.

272, - Ce type de passage institutionnel n’est cependant pas toujours pos-
s, Cest 'application du droit dans

sible ou encore réalisé. Dans ces hypothése
le contexte national & une application du droit dans le contexte international
vice versa qui permet drappréhender le
niveau a une hiérarchie définie 4 un autre niveau.

Situation - Le passage d'une application du drait
dans fe contexte national a une appiication du droit
dans le contexte international et vice versa

L’exemple d’une solution de droit national évaluée dans un contexte
international : retour sur Pappréhension d’'une plainte présentée
devant 'ORD

L'appréhension des violations des

'OMC par la législation des Etats p
Pavons vu, un cas de circulation (v.ss 160).

régles du commerce mondial de
arties 4 I'organisation illustre, nous
Un droit élaboré dans un

passage d’une hiérarchie définie a un
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contexte national est apprécié, par le dépot d’une plainte, dans un cont . G S :
exte chiques de droit interne et des constructions hiérarchiques de droit euro-

internati 1
rnational. Cette confrontation prend une tournure généralement _
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péen. L'affaire « Melki » en est une illustration remarquable.

Dans une procédure interne, une juridiction du fond [rangaise a soulevé
devant la Cour de cassation une question prioritaire de constitutionnalité
en vue de son éventuelle transmission au Conseil constitutionnel, com-
pétent au titre du nouvel article 61-1 de la Constitution francaise. La
question formulée par le juge mettait en cause la compatibilité d’une dis-
position de la loi francaise (C. pr. pén., art. 78-2, al. 4) avec « les droits et
libertés garantis par la Constitution de la République francaise ». Refu-
sant de s’en tenir an strict énoncé de la question posée par le juge de ren-
voi, la Cour de cassation a pris appui sur les écritures du demandeur pour
déplacer la discussion du terrain de la constitutionnalité de la loi fran-
caise vers celui de sa conformité a des dispositions de droit européen
(Cass., QPC, 16 avr. 2010, n® 10-40002). Pour ce faire, la haute juridic-
tion judiciaire a procédé & deux sauts successifs dans son raisonnement.

Elle s’est d’abord interrogée sur la compatibilité de la régle de procédure
pénale avec un article du Traité sur le fonctionnement de I'Union euro-

e EEL—

i

w_‘ ;

__ MM_MMMWM MMMW@M.MEWWH, ,MWMU. Rapport du groupe spécial, 29 sept. 2006

293, voir | licati s : d

D » ) €s explications ci-aprés: v, 552

ans les deux cas, on ne peut e pres : v, 55 276),
: xclure, par exemple, une di i

point de savoir quel type de dysf, i 8 o |

] onctionnement - By . % Sy i 7 i ¥ ;

| pect des engagements internationaux par I'fta wzwﬁwmwnn__ evele le non-yes- | péenne relatif a Ia libre circulation des personnes dans espace de liberté,

i dysfonctionnements possibles, il peut étre o?n%%u ey | sécurité et justice (TFUE, art. 67). Puis remontant d'un cran dans la

non-application de la hiérarchie interne des :oah:am ‘.ﬁ par e s s _ | généralité, elle s'est posée la question sensible de la compatibilité de cer-

nistrative nationale contraire aux prescriptions ¢ " _Hzm,waca.._..w admii- . taines régles de procédure relatives & la question prioritaire de constitu-

contrariété qui constitue un fait considéré W%ﬁ mm_mw__mmw,ﬁﬁzes_a‘ \ tionnalité (Ord. 7 nov. 1958, art. 23-2 et 23-5, telle que modifi¢e par la loi

Paccord international de J bre.échange, n 1olation de oﬁmﬂaaca n_.s _M. uw_mnﬂ_uh%mwwmﬁ M_.p,..wnmwwm dispositions du traité européen

== sur le renvoi préjudicie , art, 267).

Le raisonnement suivi par la Cour de cassation s’inscrit, sans hésitation
| possible, dans une perspective de hiérarchisation. La Cour de cassation

B. LES VOIES DE PASSA
GE ENTRE LE NIVEAU NATIONAL . enappelle 2 la primauté du droit européen pour déterminer si des régles

ET EUROPEEN _ - <6 qui
| . delaloi organique francaise qui gouvernent les rapports entre le controle
! de Ia constitutionnalité de la loi et celui de conventionnalité sont compa-

273. - Les voies instituti i ;

national au niveau européen .m_wﬂﬁw_aﬂ:m”__d ﬂ_ummﬂmmﬂﬁpaa _Mmmw«_ du niveau i tibles avec le droit de I'Union européenne. Cette démarche retenue par le
passage potentiel d’une hiérarchie définie 3 un n i :Em:,ni _,_m | juge frangais mérite d’étre explicitée. On peut, en effet, s'interroger sur le
a un autre niveay, @ 1N niveau a une hiérarchie définie point de savoir pourquoi la Cour de cassation a fait le choix délibéré
i i d’appréhender les rapports entre la loi frangaise et le droit européen sous

le prisme du conflit de normes ? Le juge judiciaire francais aurait pu de

i lui-méme trouver les voies d’une conciliation entre les régles francaises et
les régles européennes, en considérant que la régle de procédure natio-
nale de QPC n'’interdit pas I'examen, dans un second temps, de la conven-
tionnalité de la loi francaise, flit-ce au terme d’une question préjudicielle

i (pour une analyse en ce sens, voir Conseil constitutionnel, 12 mai 2010,
| n°2010-605 DC, notamment p' 15, qui a entendu formuler sa propre
! analyse de la question préjudicielle posée par la Cour de cassation a la
. Cour de justice). Au lieu de cela, la Cour de cassation refuse de transmet-
tre la question prioritaire de constitutionnalité au Conseil constitution-
nel et 'estime tenue de procéder 4 un renvoi préjudiciel devant la Cour

de justice.

m;..&%ﬁaa = ha..cm.w.mm.% ‘une institution nationafe
Une insiituiion suropéenne ot vice versa

___ ; WE—
_" hmwxhﬁ_u‘wm .H,_M._m question préjudicielle posée a la CJUE puis réceptionnée
par unejuridiction nationale : le cas de la célebre affaire « Melki »
. ]
Www MM_WMM_ mzm” 2_ _.R.o:an_n_ uxquels donnent lieu les procédures de renvoi
entre les juridictions nationales et la juridicti
. s et la juridiction europé
contribuent le plus souvent § o
une convergence des solutions nati
| t : , onales et
| __m__._awo_unamunm (pour une illustration remarquée, v.ss 198 _.mﬂ:&anam la
i Isprudence « Arcelor »). Mais is, i utilisés
- Mais parfois, ils sont utilisés d
e -Al5 P ans un tout
but, notamment quand il s’agit d’opposer des constructions hiérar- |
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r.nxm_ﬁ.:ou de cette attitude doit, nous semble-t-il, &tre recherchée d

la loi w._,éﬁmam. Quelle que soit 'interprétation que Pon entend Mm !
des articles 23-2 et 23-5 de Pordonnance du 7 novembre 1953 :_moq_._‘on
ﬁm_zw que modifiée par la loi organique du 10 décembre 2009 :v mmnz_w__m.
difficile de ne pas y voir une volonté de hiérarchiser I'ordre des con ~=._2 .
de constitutionnalité et de conventionnalité quand ils sont mozw. 5
%wﬂ_:ﬁ le juge judiciaire ou administratif francais (sur ce point <o:__n:8
n_n<m_o_uﬁnwdm= ts : v. 55 251). Cet ordre n’est que de nature _u_.onmg: Erw nm
marque neanmoins une préférence pour la formulation dans le tem .,,n_
solutions de droit interne (controle de constitutionnalité) sur des w;_ .
tions de droit international ou européen (contréle de nonﬁ:aon:nr_mw_-

Cette chronologie qu’a voulu imposer le législateur francais ne regle ri

n_umm un contexte de pluralisme juridique mondial ot une _:mﬂ.ﬁn%n %M:
nie a un niveau (ici national) peut étre malmenée 4 un autre niveay it
une autre construction hiérarchique. C'est ce qu'a voulu rappeler _,H nwﬂ
M__m %wﬂwo: Qm:,namn en allant chercher, par application des &%oﬂmaom,ﬁ”
_,Fman.m. 2 qui lui en offrait la possibilité, Uinterprétation de la Cour de

La Oo:w de __.__._m:nm a rendu sa décision en s’efforcant de dégager les voie
de 859-.25_._ entre la procédure de constitutionnalité interne et les m.ﬁ.m
gences du droit européen encadrant "autonomie institutionnelle et o
Qﬁzg? n_,mm Etats membres (CJUE 22 juin 2010, aff. C-188/10 et O-Mmcﬂw.
x.__,NHN Melki et Sélim Abdeli - « Iarticle 267 TEUE s'oppose & une législati ,
d’un ,mx_ﬁ. membre qui instaure une procédure incidente de no_.m&ﬂ_mHMs
constitutionnalité des lois nationales, pour autant que le caractére 19.%
taire n_w cette procédure a pour conséquence d’empécher, tant M:me:" la
transmission d’une question de constitutionnalité 3 la \E_.Mn:n:o: _Szo..
H\S_m chargée d’exercer le contrale de constitutionnalité des lois que _m ca

échéant, apres la décision de cette juridiction sur ladite question ‘8..:%
les autres juridictions nationales d’exercer leur faculté ou de mma.m?w,o “
_wp:,o_...__mmzo: de saisir la Cour de questions préjudicielles. En Ré.:nrm
I'article 267 TFUE ne s’oppose pas a une telle législation nationale our
autant que les autres juridictions nationales restent libres : de mm‘mmn a
tout moment dela procédure quielles jugent approprié, et méme & _._mm.:m
de la t_.onmmr:.m incidente de contréle de constitutionnalité, la Cour de
toute question préjudicielle qu’elles jugent nécessaire, %mmo?m_. toute
mesure nécessaire afin d’assurer la protection juridictionnelle provisoire
%m\ %,o:w conférés par 'ordre juridique de I'Union, et de laisser inappli-
acm,ﬁ a 'issue d’une telle procédure incidente, la disposition ﬁma_m_mmﬁ
nationale en cause si elles la jugent contraire au droit de H_Cwmo,m 1l
mem:_nﬁ a 5_ j :_:&n:o: de renvoi de vérifier si la législation nmzoa_an
&y MM%M MM _mﬂmwo_wm“ _me.nﬁ. umu_.ﬁ interprétée conformément a ces exigences

H.p_bma:nn a repris son cours devant la Cour de cassation, laquelle persiste
M signe: « @29&: que _m,;zmw national chargé d’appliquer, dans le cadre
€ sa compétence, les dispositions du droit de 'Union, a I’obligation
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d’assurer le plein effet de ces normes en laissant au besoin inappliquée, de
sa propre autorité, toute disposition confraire de la législation nationale,
méme postérieure, sans qu'il ait 4 demander ou 4 attendre I'élimination
préalable de celle-ci par voie législative ou par tout autre procédé consti-
tutionmel; Attendu que, dans Ihypothése particuliére ol le juge est saisi
d’une question portant a la fois sur la constitutionnalité et la convention-
nalité d’une disposition législative, il lui appartient de mettre en czuvre, le
cas échéanl, les mesures provisoires ou conservatoires propres a assurer
la protection juridictionnelle des droits conférés par 'ordre juridique
européen; qu'en cas d'impossibilité de satisfaire & cette exigence, comme
Clest le cas de la Cour de cassation, devant laguelle la procédure ne per-
mmet pas de recourir A de telles mesures, le juge doit se prononcer sur la
conformité de la disposition critiquée au regard du droit de 'Union en
laissant alors inappliquées les dispositions de I'ordonnance du 7 novern-
bre 1958 modifiée prévoyant une priorité d’examen de la question de
constitutionnalité » (Cass., QPC, 29 juin 2010, n® 10-40002).

Le choix délibéré de la Cour de cassation de ne pas transmettre la ques-
tion prioritaire de constitutionnalité au Conseil constitutionnel illustre
assez remarquablement la maniére dont le juriste, ici un juge, peut mani-
puler plusieurs systémes juridiques et leurs procédés de hiérarchisation
| respectifs. Dans le contexte de cette affaire, deux hiérarchies formelles
étaient & I'ceuvre. Une hiérarchie posée par la loi frangaise qui ordonne
que priorité soit donnée dans le traitement procédural du contréle de
constitutionnalité sur le contrdle de conventionnalité (articles 23-2 et 23-5
de l'ordonnance du 7 novembre 1958 telle que modifi¢e par la loi organi-
que du 10 décembre 2009, préc.). Une hiérarchie posée par le Traité sur
PUnion européenne qui fait obligation aux juridictions supérieures
nationales de surseoir a statuer et de poser une question préjudicielle & la
Cour de justice, en cas de difficulté d’interprétation du droit européen
(TEUE, art. 267). Pour échapper aux contraintes inhérentes a la premicre
régle hiérarchique, le juge frangais se place délibérément sous la coupe de
la seconde régle hiérarchique. La situation juridique soumise 4 la Cour de
cassation dans cette affaire est littéralement délocalisée. Du niveau natio-

nal, elle passe an niveau européer.

Pour critiquable qu’elle puisse paraitre (voir, entre autres analyses,
les nombreuses références citées : D. Simon, « Les juges et la priorité de la
question prioritaire de constitutionnalité : discordance provisoire ou

able ? », Rev. crit. DIP 2011. 1; voir en contrepoint, 'appro-
«La

avec

cacophonie dur
che proposée par P. Puig (2 propos notamment de la loi organiquej,

question de constitutionnalité : prioritaire mais pas premiére... », RTD
civ. 2010. 66), cette attitude tire les conséquences logiques de I'existence
d'une pluralité'de systémes juridiques. Un acteur institutionnel majeur
fait ici la démonstration de sa capacité a utiliser I'ensemble des outils mis
4 sa disposition par les différents systemes pour choisir de se placer, 2 un
. moment ou 4 autre, sous telle hiérarchie plutot que sous telle autre. Mais
! ce choix n’a été véritablement possible que parce que le juge interne fran-
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La situation précédermm \ _,..n de constitutionnalité nalité
refuse de poser une asmmME ae,nim d'un juge ordinaire francais qu:
que soit examinée, P.mm_,,_&o: prioritaire de constitutionnalité mM : wm% -
européen est sans n_oE,m mn_sa: b, une question d’interprétation gm d tre
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lirer les conséquences de cette décision du Conseil constitutionnel. Se
pose & lui une question d’interprétation de la portée exacte de la décision
du Conseil constitutionnel. Plutét que denvisager de poser une deuxiéme
question prioritaire de constitutionnalité, le juge ordinaire peut étre tenté
de lire la décision francaise en s'inspirant implicitement ou explicitement
d'une jurisprudence de la CEDH. Ce travail du juge ordinaire conduit &
faire coexister, pour une méme situation, deux processus de hiérarchisa-
tion : le premier qui s'inscrit au titre d’un controle de constitutionnalité
de la loi francaise et le second qui met en ceuvre un contréle de conven-
tionnalité par référence & un travail mené au niveau europeen par une
juridiction européenne. Pour une illustration de cette hypothese, dans un
cas de référence simplement implicite a la jurisprudence de la CEDH,
voir Panalyse proposée par N. Maziau, « Constitutionnalité et conven-
tonnalité au regard des motifs de la décision n° 2010-2 QPC du Conseil
constitutionnel » (3 propos d'un arrét rendu par la Civ. 1%, le 15 déc.
2011 sur un dispositif transitoire de la législation « anti-Perruche )

D, 2012.297.

L’exemple d’une solution de droit européen évaluée dans un contexte
national : Paffaire « Conseil national des barreaux »

Un arrét du Conseil d'Etat rendu dans une affaire « Conseil national des
barreaux » (CNB) illustre la maniére dont le juge interne agence, dans
son raisonnement, les passages possibles d'une hiérarchisation des droits
au niveau national A une hiérarchisation des droits au niveau européen
avec ou sans nécessité de recourir @ un maoyen institutionnel de type
question préjudicielle (CE 10 avr, 2008, req. n° 296845) : « Considérant
que les requérants soutiennent que la directive du 4 décembre 2001 et la
loi du 11 février 2004 prise pour sa transposition méconnaitrajent les
articles 6 et 8 de la convention europeenne de sauvegarde des droits de
Phomme et des libertés fondamentales ainsi que des principes généraux
du droit communautaire; Considérant, en premier liew, qu'il résulte tant
de Particle 6 § 2 du Traité sur I'Union européenne [actuel TUE, art. 6 § 3]
que de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes, notamment de son arrét du 15 octobre 2002, que, dans 'ordre
juridique communautaire, les droits fondamentaux garantis par la conven-
tion européenne de sauvegarde des droits de 'nomme et des libertés fon-
damentales sont protégés en tant que principes “généraux du droit
communautaire; qu'il appartient en conséquence au juge administratif,
saisi d’un moyen tiré de la méconnaissance par une directive des stipula-
tions de la convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme
et des libertés fondamentales, de rechercher si la directive est compatible
avec les droits fondamentaux garantis par ces stipulations; quil lui
revient, en Uabsence de difficulté sérieuse, d’écarter le moyen invoqué,
ou, dans le cas contraire, de saisir Ia Cour de justice des Communatités
européennes d’une question préjudicielle, dans les conditions prévues
par Larticle 234 du Traité instituant la Communauté européenne [TFUE,
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actuel art. 267]; Considé .

. onsidérant, en 14
devant le el rant, second lieu, que lorsqu’est i

* F . I 3 i T 4 3 . -
e dire Q_rm,m ,_nF”Hs___m:mzm un moyen tiré de ce qu’une mom tran Wﬁoa:n | des individus suspectés d'intelligence avec des mouvements terroristes
re serait elle-méme i 7 Y Sposant \ i = s - Ayt - o %

givanti par 1 convEnS .Roz._?:zn avec un droit fondamentg] [ (v.ss 40). Mais si 1 on .B:L:_Qm la situation n.:,.:g sa .m_.ogrﬁ,m. on o_.umw:..m
I'homme et des liberté lon européenne de sauvegarde des droits g 1 . quelle est amenée a circuler par différents biais décisionnaires (« égisla-
ihntral Gt ibertés mcg%_wdn:::nm el protégé en tant que ?.__:n,am ! | tenr », «exécutil » et «judiciaire » entendus au sens large) du niveau i
b - d communautaire, il appartient ay juge admini e | international au niveau européen. Ce passage institutionnel d'un niveau i
ﬁ E.mm abord que la loj procéde A une exacie tran i _swm:«_:w e | un autre est susceptible de metire en scéne différents processus de hié
sitions de la directive; ; 4 nsposition des dispo. ) | R : : - i

. €; que si tel est | PO | rarchisation des droits : un processus international, au sein duquel une

- cas P moy i =
e cas, le moven tiré hﬂm ~ 1 Inecon a8
@ n:.o_n MO_._QQ mne _...n~ mua:. _n_ _Oh ﬁ~m tr m:m—UOmHh—O: ne mum_..; et . :
Sa1ce de ce menta I'e i

l —U IrECie @_._ 5 _ 1 H. & i e
1 e € selo 1 pProceaure ﬁﬁ elie
; ﬁm e contr CHN &0 H i ﬁr— ective _L _.Emg

place serail, par exemple, occupée par le jus cogeris, el Un processus eure-
péen, lequel repose notamment sur Fa flirmation d’une communauté de
droit et la protection de droits fondamentaux. Dans I'affaire « Kadi», le
: o i TPI a été tenté, nous I'avons signalé, de se référer a un processus de hié-
devant la CJUE est requis et celle o il ne H.MM_M - s_z i nnoE.,m pr w_:nr_ni rarchisation du droit ERE&:M:& présenté comme nomn:ﬁma du pro-
| Partentre les questions qui relévent de procéd Pas, le juge francais fait In cessus européen (TPI 21 sept. 2005, préc. : p* 334 5.). La Cour de justice
M._ow_ ( pas de a:w,m:o: préjudicielle) mnw.wno_mmm Mm:%”mﬁm B n__._ iérarchisa- I'a fermement refréné n._m.s_m nm.gm <omm ﬁnuﬁ.m 3 sept. wm_om“ préc. : p* 290 et
uropéens (question préjudicielle obligatoire). Nt de procédés 327 not.). Le TPI ne I'a manifestement pas entendu (complétement) de
cette oreille (TPI 30 sept. 2010, aff. T-85/09 : « les institutions et les gou-

X vernements intervenants ont réitéré avec force, dans le cadre de la pré-

sente instance, les préoccupations déja exprimées par eux, dans le cadre
de P'affaire ayant donné lieu a larrét Kadi de la Cour, quant au risque de
bouleversement du régime de sanctions mis en place par les Nations

Pour expliquer la différence entre I'h ypoth

—

C. LES VOIES DE PASSAGE ENTRE LE NIVEAU ..

INTERNATIONAL ET E 5
2785, - Les hypothéses d .Q%Q”.u EEN :Enm, %.5.". __m..nmn_qn aw la ,__.:nm contre _m, H:.uam:.wm, wzﬁw..ﬁ.m:osn_r @E
plenentag :Mi..wmw__o: MMM e o:,nc_mcm: entre le niveau international et euro. ; w.mmcx.ﬁ.m_: de l'instauration a un niveau _._\a_o:a ou H.m\m_ona d’'un no.::,orw !
plus difficiles § on en termes de hiérarchisation des droits son :._En:n:o:m& du type de celui préconisé par le requérant & __m lumiere de
I 1ciles a identifier. Il y a deux grandes raj : s sont sans doute Varrét Kadi de la Cour. Il est vrai que, dés lors qu'est admise la compé-
__HMMWM_M“EH est, HOUs _npccmm v, un n_m.o: ?m@ﬂ”ﬂwﬂﬂ _MMWSWLHMM mmz. - ! tence de principe du .0953_ de wma“r_:mm pour adopter des m,,_:ﬁ:nwsw
chie de &.Mvm»m”wm_mm m_%_ﬂ_:a_é.nra de droit européen 4 une m<m:~EM_WM ”MM_F”.. : qwmg_: des particuliers, ,Ea.ﬁﬁ que des Etats ou _,mE. am,.mms..m ?E?A sanc-
Bypcthikes g coutis n:mummm_v%ﬂ.m:, comme un cas d’école. D'autre part, les . maw&. un tel contréle ‘___.:.i_n:o_:”_o_ est susceptible d Eﬁmnmﬁ.ﬂ, avec les
légion desorte qie Ie fetons s E_ﬂ, nternational et européen ne sont s _ _umnao.mm:ém du nw:mﬁ_ _gn sécurité, notamment pour ce qui est .am Ia
O s P, ot dune iérarchie, concue comme une clé 2y n_mm,u:_om de ce qui constitue une menace a la paix ou a la sécurité inter-
» est rarement utile, nationales, de la constatation de 'existence d'une telle menace et de la

détermination des moyens d’y mettre fin. Plus fondamentalement, cer-
tains doutes ont pu étre exprimés, dans les milieux juridiques, quant a la
Situation - Le passage d'une institution i E&nm ao:moa_:m de l'arrét Wma: de la Cour, d'une part, avec le droit
3 unoinstiiatn aat .Mnamﬂa&@ah.Sm@«amm...aam% international, et Ecm,ﬁm:_nc:nﬁggﬂ avec les mn_.&mm 25 et 103 de la
peenne et vice versa charte des Nations unies, et, ’autre part, avec les traités CE et UE, et plus

particulierement avec l'article 177, paragraphe 3, CE, les articles 297 CE
et 307 CE, Particle 11, paragraphe 1, UE et Particle 19, paragraphe 2, UE

I existe néanmoins quelques cas,

.—.. Q}N_ﬂ:uh il
e Q une situatio Successiveme SOUMISE a une insti ution
Ti 58 nt u U 1 t

internationale et europé 5
_, i it peenne et vice versa : retour sur Iaffaire « Kadi » (v. égal. TUE, art. 3§ 5, etart. 21§ 1 et 2, ainsi que la déclaration n® 13.de
| Qﬂ o wn «Kadi» (TPI 21 sept. 2005, Yusuf; aff. T-306/01, ce la conférence des gouvernements des Etats membres sur la politique
{ sl oepE- wmom. Kadi et Al Barakaat, aff. jtes C-402/05 23%:“%2. : étrangere et de sécurité commune, annexée au traité de Lisbonne, qui
{ oz Hmﬂ - €N prolongement, Paffaire « Kadi Il » (annul v souligne que « I'UE et ses Etats membres demeureront liés par la charte

Em%HnMM européen, intervenu depuis), TPI 30 sept. N%H_m" ‘M_m %om%”mwz des Nations unies et, en particulier, par la responsabilité principale

| . ? " ¥ . = - - o = . -

G n_.\ : 1 premier degré, Uexaimen de la légalité d’un te - ) incombant au Conseil de sécurité et & ses Etats membres du maintien de
“_ E_”Mmo:n_ J_MM mc_ frouve sa source dans une résolution nmw ﬂmmwo:mmmg = la paix et de la sécurité internationales. A cet égard, il a notamment été
" §ant des sanctions individu i soutenu que, bien que la Cour ait affirmé, au point 287 de son arrét Kadj,

] .
elles (gel d’avoirs notaminent) contre s : : !
qu'il n'incombait pas au juge communautaire, dans le cadre de la compé-
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tence m,xn_s,,..?m que prévoit larticle 220 CE, de contrdler la légalité d'une
résolution du Conseil de sécurité adoptée au titre du chapitre VII de 1
m_:_:n des Nations unies, il n’en demeure pas moins que contréler H.
_m.mx_:m d'un acte communautaire qui se borne & mettre en ceuvre JM
niveau dela ﬂo:._:.EE_ uté, une telle résolution ne laissant aucune ::.:. e
A cet wmﬁ revient nécessairement a contréler, au regard des normes et n_mm
principes de lordre juridique communautaire, la légalité de la résolution
alnsi mise en ceuvre. » etc., pi 113 s.).

Cette motivation, particulierement alambiquée, du Tribunal de I'Union
européenne révele les difficultés pour le juge a agencer un processus de
r_mn:n_.wa.._ tion des droits qui s’opére parallélement  deux niveaux diffeé-
rents — international et européen ici —, méme si, au final, c'est la hiérar-
n_:mmc.o: européenne des droits qui est ici préférée par le juge européen
Mmmmmme.wa_nm de passage d’une hiérarchie 4 une autre n’ont pas été ici E&S.,
. Nous verrons com i i ler i
s e ment il est possible de remédier 4 ce type de diffi-

276. - 1l est également possible d’envisager un autre cas.

Situation - hm‘ passage d'une applicaiion du droit
dans Je contexte internaiional & une application du droit
dans le contexte européen of vice versa

w..m%m.nﬁ_m du &ﬂm&msa arbitral international confronté 4 un ordre
juridique européen : 'exemple des jurisprudences « Eco Swiss »
et « Poupardine »

b..w droit @m Parbitrage international n’a pu rester indifférent a I'émergence
nv_._: droit européen, spécialement dans sa dimension d’ordre public.
Clest ainsi notamment que dans une affaire restée célebre (CJCE 1& juin
1999, Eco Swiss, aff. C-126/97), la Cour de justice a déclaré : « Une juri-
&_2,55 nationale saisie ’une demande en annulation dune sentence
arbitrale doit faire droit 4 une telle demande lorsqu'elle estime que cette
sentence est effectivement contraire 3 article 85 du traité CE [devenu
TFUE, art. 101], deés lors qu’elle doit, selon ses régles de procédure internes

mE.m, droit & une demande en annulation fondée sur Ja Emno:ssmmmm:nm
de Emﬁmm nationales d’ordre public » (p'41). Eu égard aux conséquences
m:n,o_..mmw au non-respect d'une loi de police européenne, 'arbitre E&T
national, s’il nte veut pas que sa sentence soit annulée par un juge national
membre de 'Union européenne, est invité 4 intégrer 4 son _,Emuomsmﬁw_.:

des constructions hiérarchiques de droit européen. La question difficile
se pose alors des modalités de cette intégration.

) ‘e - A
Clest cette difficulté qu'illustre un récent arrét Poupardine (Civ. 1,

29 juin 2011, pourvoi n® 10-16.680; pour une compréhension de I'arrét
(que la seule lecture ne permet pas), voir notamiment la note de P. Mayer,
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Rev, arb. 2012. 76). Dans cette atfaire, la Cour de cassation, par un motif
peu explicite (« Mais attendu, d'une part, qu'ayant relevé que le litige
soumis aux arbitres avait pour objet I'appréciation du bien-fondé de la
rupture unilatérale du contrat par la société Poupardine, la cour d’appel,
juge de 'annulation, qui n'avait pas le pouvoir de réviser la décision au
fond, a pu en déduire que les arbilres, en se déclarant, fitt-ce a tort,
incompétents pour statuer tant sur la conformité au droit cormmunau-
taire de la décision de refus d’agrément de la société Smeg, prise par
I'ONIC en application de la réglementation nationale alors en vigueur
que sur la légalité de article L. 211-16 du Code rural au regard des régles
communautaires, et en déclarant la résiliation fondée, s’étaient confor-
més a leur mission »), dénonce, sans la sanctionner, la raison « d'incormn-
pétence » avancée par les arbitres pour ne pas examiner la conformité
d’'une décision prise par un organisme public francais au regard du droit
de 'Union européenne. Autrement dit, lIa Cour de cassation rappelle que
les arbitres ont bien compétence pour appliquer le droit européen, en
I'occurrence d’ordre public, méme si autre chose était de savoir si, en
I'espéce, la violation de la régle européenne était de nature & modifier la
résolution du différend.

L’exemple d'une solution de droit européen (UE) évaluée dans un
contexte international : retour sur Pappréhension d'une plainte présentée

devant 'ORD

L'UE étant partie, avec ses Etats membres, 2 'OMC, la réglementation
européenne peut étre évaluée au regard des exigences des régles sur le
commerce mondial devant 'ORD. Le phénomene est dailleurs fréquent.
L'UE a ainsi participé, comme défendeur, & plus de 70 procédures. Ce qui
a été dit précédemment pour le droit national (v. ss 272} vaut potentielle-
ment pour le droit européen. Pour une illustration, & propos d'une prati-
que de moratoire, consistant, de l'aveu méme de I'administration
européenne a refuser, pendant plus de cing ans, d’approuver de nou-
' veaux produits biotechnologiques «sans justification scientifique ou
juridique » (sic), voir ORD, Rapport du groupe spécial, 29 sept. 2006,
Argentine ¢/ CE, WT/DS5293.

02 LA REFERENCE A UN DROIT HIERARCHISE

277. - Une chose est de procéder 4 une hiérarchisation des droits & un
niveau, une autre est de considérer la place qu'occupe ce droit hiérarchisé a
un autre niveau. Deux questions se posent 4 ce propos : dans quelles hypo-
theses cette référence 4 un droit hiérarchisé est-elle utile voire, nécessaire (A)
et comment déterminer le contenu et, sans doute, la nature de ce droit hié-

rarchisé (B) ?
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Les situations ol la référence a un droit hi¢rarchisé peat étre vécue par le
& comme une nécessité recoupent celles ol une contrainte de circulation
Cette contrainte de circulation, gue nous avons déja envisagée dans une
perspective de combinaison des droits (voir supra, Partie 2), intervient pi [0}
dans un processus de hiérarchisation des droits. Quand cefte contrainte
existe, le juriste est amené, plus que dans toutes autres situations, a se référer a

un droit higrarchisé.

jur ist
existe.

Siiuation - Droft hidrarchisé ei conirainte de circulation

Exemples ot1 un droit hiérarchisé est soumis & une conbrainte

de circulation

parmi les différentes situations envisagées au titre du passage d'une hié-
rarchie & une autre (voir supra, § 1), certaines traduisent une contrainte
de circulation. Trois cas de figure peuvent gire distingués.

tion oil Vexamen des modalités d’application du
on d’un cas de responsabilité interna-
tionale. C'est Pexemple, notamiment, du conlflit étatique élevé au rang de
conflit interétatique devant la CIJ ou, plus exceptionnellement, de l'appré-
hension d’une plainte présentée devant PORD contre un Etat ou 'UE.

Le premier vise la situa
droit est une condition d’appréciati

¢ toutes les hypothéses olt un procédé insti-
fait d’étre successivement examinée 2
européen et vice versa. Cest 'exernple
de la question préjudicielle portée devant la Cour de justice de 'Union
européenne ou de la requéte présentée devant la Cour européenne des
droits de Phomme aprés épuisemnent des voies de recours internes et des
effets qu'elles peuvent produire & rebours dans les ordres juridiques
nationaux. A terme, quand 'Union européenne aura adhéré a la Conven-
tion européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fon-
damentales, il faudra ajouter I'hypothése du passage d’un niveau européen

(UE) a un autre (CEDH).

Un deuxieme cas de figure vis
tutionnel perimet & une relation de
un niveau national puis a un niveau

Un troisieme cas de figure concerne les hypothéses ol une regle ou déci-
sion de droit international est confrontée 3 un ordre juridique étatique
ou européen au stade de sa reconnaissance ol de son exécution. Clest le
cas d’une senterce arbitrale internationale confrentée a un ordre juridi-
que étatigue (la France, par exemple) ou un ordre juridique intégré (UE
ou CEDH). Clest le cas également d’'une décision du Conseil de sécurité
des Nations Unies exécutée au sein de 'Union européenne.

En dehors de ces hypotheses, le phénoméne de circulation que nous

avons pu observer dans la partie précédente ne traduit pas un état de con-

trainte suffisant pour justifier une référence a un droit hiérarchisé. ?Er
i un vecteur insti-

Vapplication du droita différents niveausx sans recours
tutionnel ou la propension d’un systeme juridique a se replier sur ses
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propres constructions hiérarchiques, sans référence aucune aux cons-
. tructions d’un autre ordre juridique, n’ont pas i étre envisagées dans les
développements menés plus avant.

B. LA DETERMINATION DU CONTENU ET DE LA NATURE
DU DROIT HIERARCHISE

280. - La question du contenu et de la nature de ce que nous appelons icj
«le droit hiérarchisé » est envisagée essentiellement par la doctrine de droit
International privé dans des situations assez particuliéres. Ces situations ont en
commun de mettre en scéne un juge (étatique ou arbitral) chargé d’appliquer
une loi étatique étrangére normalement applicable. Dans des hypotheses préci-
ses, la question se pose de savoir si la référence  une hiérarchie des normes
appliquée dans le systéme juridique étranger est possible et quels en sont les
termes. Ces hypothéses sont au nombre de trois.

281. - Selon une premiére hypothése, la question peut se poser devant [e
juge étatique saisi de I'inconstitutionnalité de loi étrangtre normalement
applicable.

Situation - L'inconstitutionnalicé
de la loi irangére normalement applicabie

Réponse de principe et difficultés théoriques et pratiques

L'hypothése d’une lex causae étrangere frappée d’inconstitutionnalité
dans I'Etat dont elle émane appelle une réponse de principe, largement
tempeérée par des considérations pratiques. Quand un juge francais, par
exemple, applique une loi étrangere, la réponse de principe veut qu'il
n’applique pas seulement la loi, entendue dans un sens étroit, impliquant
la seule référence 3 un énoncé textuel (par exemple, un article d’un code
civil étranger), mais le droit d’'un systéme juridique étranger, c’est-a-dire
ensemble des sources textuelles et jurisprudentielles, internes, interna-
tionales ou européennes, appliquées dans le pays étranger (sur une dis-
tinction entre ordre juridique et systeme juridique, voir. D. Sindres, La
distinction des ordres et des systémes Juridiques dans les conflits de lois, LGDYJ,
2008). Si un conflit survient entre ces sources, le juge doit normalernent
appliquer les solutions au conflit dégagées dans le pays étranger. Si ces
derniéres empruntent 4 des constructions de type « hiérarchie des nor-
mes », c’est la hiérarchie des normes étrangére qui sert de référence, en

aucun cas la hiérarchie des normes francaise. Dans notre hypothese de
travail, si la loi étrangere est arguée d’inconstitutionnalité, cest évidem-

ment par référence au droit constitutionnel etranger que la question doit
etre considérée. Personne ne songerait, en pareille circonstance, 4 préten-
dre que la loi étrangére n’est pas valable car contraire 4 la Constitution
francaise. Cette analyse ne fait que traduire la relativité de toute construc-
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tion de type hiérarchie des normes, qui n'autorise, au :.:n:,x. ,e.ﬂ::
contréle de validité des normes ayant une place dans le systéme juridique
considéré, en 'occurrence dans le systéme étranger (voir sur ce Hrwﬁm._ la
présentation proposée par D, Bureau et H. Muir Watt, Droit internatio-
nal privé, T. I (partie générale), PUF, 2° éd., n® 455, avec les différentes
références citées; comp. & propos de la réglementation DQEHE_%E:%
étrangére, I'analyse prospective proposée par O. Dubos, « me territoire »,
in ].-B. Auby (dir.}, Linfluence du droit européen sur les catégories de droit
public, Dalloz 2010, spéc. p. 367 s.

Cette réponse de principe se heurte dmm_u:”_omzw w_v des n:mmn::m”m n,:muca-

ques et pratiques. D'un point de vue théorique, ¢ est mm nature E:m:n_:m
+ dudroit étranger et don, indirectement, la nature juridique de _m, M,:.mmma,.

chie des normes qu'’il renferme, qui est n:wncmmm, Longtemps mmmﬂ.a__am &

un simple fait, une loi étrangére ne saurait avoir la _._._wam force qu'une F:

francaise. Aussi, la considération selon laquelle laloi étrangere est m.m_@mnm
i d’inconstitutionnalité dans son pays d’origine, 5«.5»:. pas w_:m,a_n poids
que n'importe quel fait de nature a influer sur la décision nE juge. Cet
' obstacle théorique a vieilli. Il ne rend pas compte des efforts déployés par
les juristes, notamment en France (mais pas m_,miwﬂmus. pour nwosz\m_. au
droit étranger applicable un véritable statut E:,n__m:m, si ce n'est égal a
celui de la lex fori, du moins qui s'en rapprocherait ( E ,Oo::saw_o: euro-
péenne travaille d'ailleurs actuellement & une proposition en ce sens dans
les domaines couverts par les différents textes européens uniformisant le
droit des conflits de lois).

Ce sont, en réalité, les considérations d’ordre ._u_.mam:,a ,aE, rendent a_,mm-
cile, anjourd’hui encore, I'examen par le Juge saisi ,n_ une question
d’inconstitutionnalité de la loi étrangére applicable. L'office du juge m._m:-
cais, quand il applique la loi ¢trangere, ne saurait étre exactement équiva-
lent a loffice du juge étranger quand il applique sa propre loi. La position
« extérieure » du juge frangais quand il applique la loi étrangere m,ﬂ.:.@: il
n'est pas en mesure de mettre en ceuvre _,w:mnn.__u_\n des outils juridiques
d’application existant dans le systéme juridique étranger. Les o_umgn_wm.
que le juge francais peut rencontrer sont de deux ordres : un ocmﬂm_n? de
légitimité, quelle que soit I'importance des moyens notamment d E_mow.
mation mis a sa disposition par |'institution ou les parties au :;:m,w_v le juge
frangais est toujours moins légitime que le juge étranger 4 mv_u_ﬁcmw Ie
droit étranger, de sorte que son réle ne peut étre que plus mﬂmn,mw un cbs-
tacle procédural, chaque fois que le juge francais n'a pas accés 4 une pro-
cédure étrangére spécifique qui permet une application ﬁ,_nE..r. et entiére
du droit étranger. C'est le cas dans 'hypothése d’'un contrdle _n_m constitu-
tionnalité de la loi étrangére. 5i une procédure de type renvoi E.Q:_..:Qmm
devant le juge constitutionnel est mam:mmmm a _.mrum:mm_.. le _:mm_mﬂ_:mm.m.
en sera exclu, saufl disposition contraire du ﬁ:d:_ mc,m:,mm___. Alnsi, _Um_
exemple, les juges étrangers, pas plus que les arbitres d’ailleurs, n'ont
acces & la procédure frangaise de QPC (préc.).




Aussl fragile soit-elle, cetie situation ot Ia loi eirangére est arguée d'incong-
litutionnalité permet de jeter les bases de [a distinction qui mous intéresse
ici entre Papplication d'une hi¢rarchie des normes et la référence 4 un
droit hiérarchisé, Face aux difficuliés que le juge francais peut rencontrer
dans la mise en ceuvre d’une hiérarchie des normes étrangere, son role
peut se cantonner a Papplication d'un droit hiérarchisé étranger. Faute,
pour lui, de pouvoir mobiliser 'ensemble des ressources, notamment
procédurales, du systeme juridique étranger, le juge francais va recher-
cher les manifestations, dans le systéme juridique étranger, d'un droi
hiérarchisé, c’est-a-dire d’un droit appliqué par les acteurs, notamment
istitutionnels, étrangers. Ainsi, par exemple, le juge francais peut avoir 4
cormaitre d’une décision d’un juge constitutionnel étranger, invalidant la
loi étrangére normalement applicable. Cette décision est une manifesta-
tion de ce que nous appelons ici un « droit hiérarchisé ». Le juge francais
ne mei pas directement en cenvre nne hiérarchie des normes étrangére. II
se réfere & un droit hiérarchisé, tel qu'il a été appliqué dans le systéme
juridique étranger et par un acteur habilité,

282. - Selon une denxiéme hypothése, Ia loi étrangere peut étre arguée
d’inconventionnalité devant le juge etatique francais.

Sitwaiion - La lof éirangére argude
dinconventionnaliié devant un juye diaiigue

Réponse de principe et difficultés théoriques et pratiques

La réponse de principe développée pour I'inconstitutionnalité de Ia loi
vaut pour celle de I'inconventionnalité, Par exemple, un juge francais
appliquant la loi de IEtat de New York doit faire application du traité
conclu entre les Etats-Unis et la Suisse, des lors que la situation en cause
entre dans son domaine d’applicabilité (sur cet exemple ol le juge du
fond francais a considéré néanmoins que le traité en question ne concer-
nait que les rapports entre « citoyens suisses et citoyens des Etats-Unis
d’Ameérique » et non les ressortissants francais: Civ. 1%, 1% févr, 1972,
Rougeron, pourvoi n® 70-11.911), Cette référence au traité international
« étranger » (dans cet arrét, la Cour de cassation indique, sans détour,
que le « traité, doit étre considéré comme une loi étrangére ») implique
que, dans I'hypothése d’'un conflit avec la loi étrangere applicable, ce soit
le systeme étranger qui livre les clés de résolution du conflit. La Constitu-
tion et/ou jurisprudence étrangéres de dire, par exemple, si le traité inter-
national est supérieur a la loi interne, fit-elle postérieure (hypothése bien
connue en France, des arréts Jacques Vabre et Nicolo, préc.).

Cette réponse se heurte aux mémes difficultés pratiques que celles évo-
quées & propos de I'inconstitutionnalité de la loi élrangere. Le juge fran-
Gais appliquant un traité international dans un contexte de droit étranger
nest pas dans la méme position que 'il devait appliquer un traité inter-
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national liant la France dans le contexte francais. Oo:.:dn, pour | ﬁ_u_u__nM.\.
tion de la loi étrangére, son office est différent et le contréle exercé par a
Cour de cassation, par exemple, ne saurait étre exactement mn_s__ﬁ,_m:ﬁ a
celui qui préside a Papplication des textes francais ou des textes interna-
tionaux liant la France.

Cette réponse un peu générale peut se heurter néanmoins & des AMBQ_MM
supplémentaires. [l peut arriver, en am..mn. que la _no:,ﬂa_n:o: ﬁ5 Q_H__M_JE,@
nale ou européenne applicable en pays étranger soit éga mﬁmz ﬁ_:u ica £
en France. C'est méme devenu une hypothése tout A fait m n%smn Kﬁm,éw ;
développement du droit européen, nrm@_:m fois que la loi d'un autre M,
membre (UE — COE) est déclarée applicable. Dans cette situation, e.w
doit faire le juge francais si, par m,ﬁ:._o_,%z.,,; le texte nm:ﬁjcows_w
international ou européen n’est pas mis czuvre selon les mémes modali-
tés hiérarchiques & I'étranger et en France ?

Trois solutions radicalernent différentes peuvent étre mbﬁmmmwg La _B.m._
mitre consiste & imposer au juge la mm:mm .WE dédoublement osnﬂmo_.ﬁm
développée par Georges Scelle pour décrire les R;%o:.m_ entre _,9 e
international et le juge national (Précis de droit des gens. mw anom.m e mwa !
matigue, Sirey (2 t.), 1932, spéc. vol. 2, p. 317 et s.) en la _UER,S_: ;m_wm
I'hypothése du rapport entre deux o.&mmm E:n_.msn\m nationaux : nm_emm
frangais qui applique le texte Mﬁﬁda_osu_‘o: mm:,om‘wa:%m&m cw:_ SM e
étranger tient compte des seules nmm_mm m.,:uwfﬁm:os _R:Mn MEM .ﬁm.mm-
vues par le pays étranger. Cette mo_ccoz.m nscrit a@m fa lign om ,m_w j o
prudence « Hocke » que nous avons _n_&m_ rencontrée ( < 58 w_ ):le _nmo:EHn
d’interprétations d'une convention ERE.m:n:m_m portant loi _._E_ow.,
est ici traité comme un conflit de lois ordinaire. Une deuxiéme solution
est de faire prévaloir les constructions M.S,;mamom sur _,mw nc:.m_:__wnswmw
hiérarchiques étrangeres. Cela revient 4 évincer, au Ec:‘; ma”:o mmwz,__
(pour la part de la solution juridique qui &Bum,_..g du texte interna Bomm
ou européen), la loi étrangére au profit a,m la loi ?unﬁ:mm‘ Wo:m un oy
4 déterminer (on songe, par exemple, 2 une exception ordre pu i
francaise qui intégrerait un impératif d’ordre _us_u__a, de mw:_.nw,_ﬂ_wmﬂw:m
tionnelle, par exemple européenne (UE ou CEDH); sur le _un é omens
d’européanisation de l'ordre t:vrn au mm:m.h_z, droit in ”.En ° nﬂn
privé, voir M.-N. Jobard-Bachellier et _u._.vh Train, Juris-c mmmwﬂm ;
droit international, Ordre public Eﬁ.n_..:n_:o:a. Fasc. 534-1, n p M;
Fasc. 534-2, spéc. n® 64 5.). Une troisiéme et %Ewm_.m mommﬁ_w,: mm:sm
recourir, quand cela est possible, w,csm\.ﬁw_“_._s._n_u._m a interpréta H.ﬁc.._ 2
forme, soit que linterprétation ait n_n:,. m:.v livrée par z% in Wﬂw?
authentique, soit qu’elle puisse m,z.n.m.o_:n:mm. On monmm.UEm_Mm‘M e
texte européen, au renvoi a une :.:._m,_u:in:nm de la nmﬂ Qmﬂmo:
due) ou de la CJUE (déja rendue ou & rendre au terme d’une qu
préjudicielle). . ,
Dans la premigre solution, le juge frangais qui doit trancher une asmﬁﬁw
d’inconventionnalité de la loi étrangére m_u_urﬂ.&_m,:n met mm.w en o@._ﬁ re
une hiérarchie des normes étrangere. Il se référe a un droit hiérarchisé

9
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étranger, c’est-a-dire a la maniére dont cette hiérarchie des normes
m:EzwwH.m a été mise en ceuvre a I'étranger par des acteurs, notamment
institutionnels, plus habilités que lui  le faire. Cette recherche devient
inutile chaque fois que le juge décide de privilégier une référence a ses
propres constructions (exception d’ordre public) ou renvoie & une
E.SGRSZO_._ authentique, d’une juridiction internationale ou euro-
péenne.

283. - Une troisieme hypothése vise la position de I'arbitre international

nrﬁmm. d’appliquer un droit national et qui s'interroge sur I'impact exercé par
_m. hiérarchie de normes telle qu'appliquée dans le contexte national en ques-
tron.

Situation - L'arbitre international chargé &’ appliguer
un droit national et Ia hisrarchie des normes

Une distinction proposée entre les contrariétés de normes supérieures
et inférieures constatées, constatables ou a constater

Un auteur (P. Mayer, « L'arbitrage international et la hiérarchie des
normes », Rev. arb. 2011. 361) a montré que larbitre international,
quand il est conduit 4 appliquer un droit national, ne peut mobiliser de
lui-méme la hiérarchie des normes inscrite dans le systéme juridique
national dont la loi est appliguée. Il doit s’appuyer sur Papplication qui
Dpeut en étre faite dans le systéme considéré. L'analyse est résumée en ces
termes : « la mission de l'arbitre n’est pas de faire respecter la hiérarchie
des normes en vigueur dans le pays dont la loi est applicable. Cette hié-
rarchie n’est pertinente pour lui que dans la mesure ot elle influe sur le
contenu des régles effectivement en vigueur » (p. 15, § 22 in fire).

Méme si 'auteur justifie cette situation par des considérations propres a
Parbitrage international et une préférence marquée, dans ce contexte,
pour n_o.w conceptions réalistes du conflit hiérarchique de normes sur des
conceptions normativistes qui avaient été choisies comme point de départ
m analyse (P. Mayer répondant, sur ce point, au travail de J. Paulsson,

Unlawful Laws and the Autority of International Tribunals”, 1CSID
Review Foreign Investment Law Journal, Vol. 23, n® 2, 2008, 215; on peut
se demander s'il n’eut pas été plus simple de renoncer d’entrée de jeu a
une approche formelle pour privilégier une approche matérielle), il nous
semble particuliérement intéressant d'inscrire son analyse dans la démar-
che qui est la nétre d’une application d’un droit hiérarchisé a différents
niveaux.

Aussi retiendrons-nous volontiers les trois séries d’hypotheses dégagées
dans cette étude (préc., p. 16 4 23) : 1° les « situations dans lesquelles la
contrariété de la norme inférieure 2 la norme supérieure n’est pas de
nature a entrainer I'inapplicabilité de la norme inférieure » (hypothese

”‘.||
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oit 1a conformité de la norme inférieure & la norme supérieure ne donne
pas liew, dans le pays concerné, & un contréle a posteriori; celaa éte le cas
longtemps en France en matiére de controle de ao:&::_:oﬁ:&:m _am la
loi avant que la procédure de question prioritaire de nosm.:_c:ozzm_:_m ne
soit introcluite en 2009); 2° les « situations dans lesquelles la contrariété
de la norme inférieure 3 la norme supérieure conduit normalement les
juges du pays en cause a déclarer inapplicable la norme inférieure » (iri-
ple hypothese ot la contrariéé de la norme inféricure & la norme supé-
rieure a déja été constatée par une autorité, ne I'a pas encore €té mais est
patente, ne 'a pas été et n'est pas patente; dans ces &ﬁmnmﬁmm situations
une grancle attention est portée par I'auteur aux solutions d’ores et ﬁ_m_m
constatées soit dans le systeme juridique national, soit dans le systéme qui
Pintegre (UE ou CEDH)); 3° enfin, les « situations dans lesquelles la
contrariété de la norme inférieure & la norme supérieure ne peut &tre
constatée que par une autorité spéciale du pays en cause, qui ne s’est pas
encore prononcée » (deux hypotheses selon que 'arbitre peut ou ne peut
- pas saisir par voie préjudicielle une autorité constitutionnelle mm.an habi-
" litée a se prononcer). Et I'auteur de conclure que, selon les situations,
selon les hypotheses, larbitre est plus ou moins enclin 2 se référer a un
droit appliqué selon des modalités hiérarchiques définies dans un contexte
national de la loi qu'il est chargé dappliquer (voir en particulier, la systé-
matisation proposée en conclusion).

| La position de I'arbitre n’est pas totalement différente de celle d'un juge
I étatique extérieur au systéme juridique dont il doit appliquer les solu-

tions. Sans doute que P'arbitre n’est pas soumis 4 un ordre hiérarchisé qui

lui serait propre et que sa liberté d’agir n’en est que plus grande _”m.,zm«m.,u
| art, préc., § 7). Il n'est pas certain néanmoins que I'état de contrainte qui
| pese sur Parbitre qui aspire 2 mettre en ceuvre un droit réellement s.@v__‘
qué dans un systéme juridique qui lui est étranger (ici le systéeme national
dont Ia loi est applicable), ne serait-ce que pour éviter que la sentence
arbitrale ne soit invalidée par le juge étatique, soit radicalement différent
de celui qui peut étre observé dans d’autres contextes. Les mnm.uﬁ_mom m_._,s.
sagés dans le cadre de l'arbitrage international faisant mwu_ﬁmco.n d'un
droit étatique peuvent utilement alimenter, nous RE_U_W-T:, une
réflexion plus générale englobant les juridictions nationales, internatio-

nales et européennes chargées d’appliquer un droit défini a un autre
niveau que le leur.

284. - Bien que ces trois situations ne la désignent pas comme H,mzﬁ c'est
bien Vexistence d’un « droit hiérarchisé » qui est ici discutée. Le juriste, agis-
sant au titre d’une justice étatique ou arbitrale internationale, se pose la
question, au stade de la mise en ceuvre du droit :»:o;& déclaré mmu:wm&_m.
de la référence possible, utile et, éventuellement nécessaire a un droit Emam:.,.
chisé, c’est-a-dire un droit appliqué au sens oll nous avons comimence

a
'entendre.
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térise Pexistence dans Pordre international, d'un fait illicite de nature 2

1 faut donc élargir la perspective et la considérer dans son ensemble |
. engager la responsabilité extracontractuelle de Erat.

quand une contrainte de circulation existe et qu'un juge international ou euro-
péen peut avoir 4 connaitre d’un droit hiérarchisé. Cette perspective recouvre

trois situations.

285. - La premitre situation est celle o1 la compatlibilité d'un droit natio-

nal est appréciée par un juge international ou européen.

Situation - Le droit national hidrarchisé
devant un juge international oy ewropéen

L’Etat plaideur du contenu de son droit national hiérarchisé

Qu'il s’agisse du conflit étatique élevé en conflit interétatique devant la
CI] (hypothese de Iaffaire « Diallo », préc.), d'une plainte déposée contre
un Etat devant 'ORD (hypothese de T'affaire « Etats-Unis c. Chine »,
préc.), d’une requéte devant la CEDH (de nombreux exemples ont été
donnés), d'une saisine de la CJUE (idem), dans toutes ces situations I'Etat
partie a la procédure peut étre amené a devoir faire la preuve du contenu
de son droit national. Dés lors que la question se pose, peu ou prou, en
termes de compatibilité du droit national avec un droit international et
européen applicable, le débat est souvent I'occasion d’une discussion sur
la substance du droit national et, éventuellement (mais de plus en plus
souvent), de la maniére dont il a été, est o sera appliqué,

Cette référence potentielle & un droit appliqué peut intégrer des considé-
rations tirées de la maniére dont la hiérarchie des normes a é1é, est on
sera mise en ceuvre au niveau national. Le contenu de ce droit hiérarchisé
appliqué est tributaire du droit positif national. Une discussion peut
s'ouvrir sur leur signification et leur portée. Mais ce qui importe le plus,
c’est Ia valeur qui va étre donnée a ce droit national hiérarchisé  un
niveau international ou européen.

Pour répondre  cette question, la tentation est forte de reléguer le droit
national & I'état de fait (sur cette pratique de refoulement, voir les déve-
loppements supra: v.ss202). Sans étre fausse, I'assertion est un peu
courte, pour ne pas dire fruste. Elle ne rend pas compte du processus de
concrétisation de ce fait. Or, si dans le contexte national, ce processus
met en ceuvre une construction de type « hiérarchie des normes », le
juriste placé & un autre nivean, international ou européen, cloit étre capa-
ble de la considérer comme telle, c’est-a-dire de s'ouvtir 4 une discussion,
un débat sur la maniére dont le droit national est juridiquement fabriqué,
structuré et appliqué.

Le résultat de cette investigation peut avoir des conséquences & un autre
niveau. On prendra trois exemples ot la référence 2 un droit national
hiérarchisé a une portée au niveau international ou européen.

Le premier exemple est tiré de 'affaire « Diallo » (préc.). Le non-respect
par I'Etat défendeur de ses procédures internes de décision, notamment

Le deuxiéme exemple concerne les procédures devant 'ORD. Dans un
cas comme celui-ci, il y a potentiellement deu m."....:mnm ‘ﬁmm_m_.mm de
prendre le probléme. Une premitre maniere consiste & <2.,;._2. que le
contenu de la loi nationale est conforme aux accords internationaux rati-
fiés par I'Etat en question (c'est le choix fait par les Etats-Unis dans
I'affaire Chine — Mesures affectant la protection et le respect mww droits de
propriété intellectuelle, ORD, Rapport du groupe spécial, mm._msﬁ 2009,
Etats-Unis ¢/ Chine, WT/DS362, préc.). Mais un débat _un:ﬁnmn_mﬂmun
porter sur la manigre dont le droit de l'entité défenderesse a été oﬂmc\ mis
en ceuvre (cest 'hypothese de I'affaire ORD, Rapport du groupe wwan_m__,
29 sepl. 2006, Argentine ¢/ CE, WT/D5293, voir D..,w?m&. Omz.m seconde
orientation du débat est importante, Elle permet d’identifier trés precisé-
ment, la nature du dysfonctionnement & wo.._m:\:w de la sov_:ow n“nm
engagements internationaux et, par voie m_m conséquence, #m :nﬂ.:w Mu es
mesures susceptibles d’étre prises par le défendeur pour y _mﬂmg_wr I
ce dysfonctionnement peut résulter, an niveau national, du ,so.s.wmmwm”nm
d’une hiérarchie interne des normes (non-respect par _m. loi d un traité
international ou non-respect par une administration d'une loi faisant
application d'un traité international).

Un troisi¢me exemple concerne les échanges entre _mm _,;in:nzwsm 3on
nales et européennes (CJUE - O@UIV‘ Un cas historique peut n:.,.,w ao,:sm
en exemple avec la célebre affaire « mo?mmw » ot la Cour constitution-
nelle allemande a, dans les années 1970, fait évoluer la :.:._%H..:%:nn dela
Cour de justice des Communautés européenties sur le terrain de la pro-
tection des droits fondamentaux. Refusant, ﬁm:m un prerier temps, de
donner plein effet au droit européen s:,_dozw que les droits monn__gﬂm:-
taux n'y étaient pas suffisamment garantis (Décision connue sous le nom
de « Solange I », rendue par la Cour nonm:ﬂ,czo:nm:m N_:mBmz_g.ﬂ Mw‘mm;
1974, BVerfGE 37, 271); pour une traduction en m_,msﬂ_wm.\ VOIT .mmﬁ eur.
1975.316), la Cour Szm_xszo::n:n m:w:.,_n_sam a suscité, par réaction,
une jurisprudence abondante n_n._m “__._.:a_n:oz européenne, s 9._”9&%2, a
montrer la capacité du systéme juridique européen a E&m«w. es droits
fondamentaux au plus haut niveau de ses constructions _:nER_:n_c#mm,
Cette séquence jurisprudentielle illustre un cas n_m, prise en compte des
constructions hiérarchiques appliquées au niveau national amﬁm un nonpmxnﬂm
européen. Un auteur a d'ailleurs ?.cwo.mm\ que ce cas no_ngm\ mmmﬁw_ N
méthode générale de résolution des nﬁ:m_;w de procédures wow_m,mm _ 0_5.._“
des juges appartenant a des niveaux n:mwmmsa (N. Lavranos, ?am. wmn.:c:an
Competition — Selected Cases in International and European Law : Europ

Law, 2009, spéc. p. 72 5.).

A Ty PR | i o
: 286. - La deuxieme situation est celle olt la compatibilité d'un droit enro

| laviolation de la loi ou de la Constitution par le pouvoir exécutif, carac- péen est examinée par un juge international.
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Situation - Le droit europden hiérarchisé
devani un juge national, iniernaiional oy {par exiension)
davant un auire juge auropéen

L’Union européenne garante du contenu du droit européen hiérarchisé

Prenons trois exemples pour illustrer la maniére dont le droit de 'UE
peut se présenter comme un droit hiérarchisé devant un juge national,
international ou méme, par extension, devant un autre juge européer.

Devant le juge national, Ia qQuestion peut étre posée, par exemple, de la
validité 'un texte européen de droit dérivé par rapport aux traités insti-
tutifs européens, a la Charte des droits fondamentaux de P'UE, des principes
généraux du droit européen ou encore des regles de droit international
applicables au sein de I'Union européenne. Dans cette situation, Je juge
national n'est pas habilité & mobiliser de lui-méme la hiérarchie des nor-
MES propres au systeme juridique européen. Il va donc s'efforcer de
rechercher existence d’un droit hiérarchisé européen, c’est-a-dire exis-
tence, au sein de I'Union curopéenne, d'actes ou de décisions de nature 3
le renseigner sur la manigre dont Ia hiérarchie des normes y est appli-
quée. Il peut sagir d’un arrét rendu par la Cour de justice de 'Union
européen considérant que Pacte de droit dérivé est ou n'est pas valable.
On peut envisager également le cas d’un acte de droit dérivé tirant les
conséquences d’une incompatibilité¢ entre deux normes européennes
(disposition d’abrogation). Si ce droit hiérarchisé ne s’est pas concrétisé,
le juge national (a la différence de larbitre, ’une autorité administrative
n'assumant pas une fonction juridictionnelle ou d'un juge étatique étran-
ger A'UE) peut saisir, par voie préjudicielle, la CJUE d'une question rela-
tive & la validité du texte de droit dérivé (TFUE, art. 267). Clest un
scénario que nous avons déja rencontré. Voir 4 titre d’illustration, CJUE
21 déc. 2011, ATAA, aff. C-366/10, v. ss 230, Voir, également, sur I'arti-

culation de cette procédure avec up controle de conventionnalité mené
par le juge ordinaire francais: CE 10 avr. 2008, CNB, req. n°296345,
V. 85 274). Dans un ordre d'idée comparable, on peut considérer que dans

Paffaire « Solange » que nous avons précédemment évoquée (v. ss 285),

Paititude de la juridiction constitutionnelle dans sa deuxiéme décision du

22 octobre 1986 (« Solange 1I», BVerfGE 73, 339), par laquelle elle a

estimé qu'elle n’avait pas 4 exercer un contréle préalable & Papplication

du droit européen dérivé sur son terei toire, aussi longtemps que I'Union

européenne (les Communautés eurapéennes, i I'époque) garantirait une
protection efficace des droits fondamen taux, traduit une capacité du j uge

national 4 prendre en compte, pour ses propres solutions, I'application
effective d’une construction hiérarchique de rang européen (ici la préva-
lence reconnue 2 Ia protection des droits fondamentaux sur e développe-
ment du droit dérivé),

Devant 'ORD, la position en défense de PUE n'est pas différente de celle
d'un Etat (voir nos explications supra, v. ss285). Par exemple, dans
Vaffaire « Communautés européennes — Mesures affectant I'approba-

3

)

!

tion et la commercialisation des produits ?.oﬂmn,r:o_omm_:nm x__ﬂ WMMMMV
. ¥ scial, 29 sept. 2006, Argentine ¢. CE, W1 )
Rapport du groupe spécial, : 1 2
?..M%u. les institutions communautaires de _“ époque ont reconnu %h_sﬂ i
moratoire « de fait » avait été appliqué nmzm_ 1 mmvmnm. wcqwﬂwﬂﬂ .4 MM _” %En_m
icti ¢ 2 Ce moratoire traduit un 7 .
diction des régles enropéennes. ! , -
ié i i ‘espace européen. Au niveau in
iérarchie de normes interne  I'espac Au rat;
”m_ devant 'ORD, cette violation constitue [a cause juridique n_M la Sox_som
G o i i ‘application des mesure;
: 1 (Accord sur l'applica
d’'un engagement internationa : S Do
itai itai 5PS), notamment). Or, le carac
sanitaires et phytosanitaires ( ) T n r 9 HU
de cette cause dans le contexte européen peut m:mm_ws_o:._m_“” QMMMMMM%_WQ
; inte i i it-ce que pour, d’'une part, :
'enceinte internationale, ne serait : i i
« le fait » illicite international et, d’autre part, identifier les modes adap

de cessation dudit fait. - T
ituati ¥ { ifférente a 'avenir
ar extension, la situation de I'UE ne sera pas différen : v

W._mmeE (une fois 'adhésion de 'UE & _m CESDHLEF approuvée) .MAMMV&W
soit ou non maintenue (voir sur ce point, notre analyse : v. wwmm an
jurisprudence « Bosphorus » ﬁOmUI 30 juin moomr%ﬂww M_”mem,m w_mﬁ. : _‘n

f t déja en scéne une Union européenne qui ploied .
H.M_ﬂmo_,ﬂ,wmﬂ _E CEDH, de ce qu’il existe un droit UE hiérarchisé qui

| { i n-
| offre des garanties suffisantes en termes de respect des droits fondame
]

taux. ) )
Dans tous ces cas de figure, le droit de _.G:,Es mmmowﬂunmm mm%ﬂﬂ.mﬁm
: ien, sous le visage d’un droit poten -
dans un aulre contexte que le sien, ; ol 3
i i es consé
i isé, C’est-a-dire qui est capable de tirer toutes
ment hiérarchisé, c’est-a-dire q o .
i hiérarchie des normes.
: mise en ceuvre de sa propre e no
L i 1 ‘en hiérarchisé peut
ilisati i g de ce droit européen a
L'utilisation qui peut étre faite d ! isé pe
varier fortement d’un contexte a Uautre. Mais dans tous les cas, c’est bien

i d’un droit européen appliqué dont il est question, droit dont les acteurs &

Al ’
un autre niveau, tirent des conséquences juridiques en s appuyant sur
leur propre systéme de solutions.

RPN
287. - Enfin, la toute derniére situation est celle ot la nos‘.;ung_:m d'un
droit international est appréciée par un juge national ou européen.

Sitvation - Le droit imternational m_.qmaa:&..ngaw hiérarchisé
devant un juge national ef européen

Le respect de I'ordre public réellement international ou du jus cogens
devant une juridiction nationale ou européenne »

: it fai ar-
Le droit international est, nous I'avons ﬁ“. un nuﬂw_: W_\EN_MMMM !’ o_srn_:

isé i ins que des éléments de hiéra

chisé. Il peut arriver néanmoins que des dek i
droit _Ewﬁm:o:m_ soient parfois discutés & un autre niveau, national
européen. .

& A ra
Pour le niveau national, I'hypothése est _nmzm.o: une mm_aﬁ”qmmmwﬁ#ws&
internationale fait application d'un principe d"ordre public transns

le
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ou réellement international, cefte application étant recue dans un ordre
juridique étatique au stade de la reconnaissance (lato sensu) de la sen.
tence dans l'ordre interne. On a ainsi proposé l'exemple de plusieurs
affaires célebres mettant en scéne une réception, dans Pordre mnterne,
d’'un ordre public véritablement in ternational (M. Forteau, « L'ordre public
transnational ou réellement international » JDI 2011. 3, spéc. ne 65 qui
cite notamment : « [...] la Cour d’appel de Paris dans I'affaire European
Gas Turbines SA en 1993 (Paris, 30 sept. 1993, ¥ European Gas Turbines
SA, Rev. arb. 1994. 359); la Cour d"appel de Paris en 1990 dans I'affaire
« SA Fougerolle ¢/ SA Procofrance » (Paris, 25 mai 1990, ne 88-15683,
n°88-15687 et n° 8815678; Rev. arb. 1990. 892, qui visent Pordre public
International, « fit-il d’essence véri tablement international et d’applica-
tion universelle »); la Cour de cassation francaise dans 'affaire « Etat
d’Israél o/ NIOC » (Civ. 17, 1°7 féyr, 2005, pourvois n®™01-13.742, 02-
15.237, qui vise le droit 4 un juge en tant que norme relevant « de ordre
publicinternational consacré par les principes de I'arbitrage international

et Varticle 6, paragraphe 1, de la CEDH »). Cette opération peut étre lye
comme traduisant I'existence d'un ordre public réellement international

de droit international public commun 3 tous les acteurs de la société

internationale (c’est le sens de la démonstration proposée par M. Forteau),
Mais on peut aussi Panalyser comme la réception, au niveau interne,
d’une construction hiérarchique de droit International, construction qui
est de nature 3 influer sur 'examen de la compatibilité de la sentence
arbitrale au regard de Pordre public international du Juge saisi. Ce der-
nier, par mimétisme, aligne son ordre public international sur celui qui a
€té ou aurait di étre appliqué par Parbitre au niveay mnternational.

Pour le niveau européen, il faut considérer 4 nouveau la premiere affaire
« Kadi» dans la maniére dont elle g €té appréhendée par le Tribunal de
I'Union européenne (TPI 21 sept. 2005, Yusuf, aff. T-306/01; rappelons
que cet arrét a été censuré par la Cour de justice, v. ss 40). Dans cette
affaire, le Tribunal a cru pouvoir considérer notamment que « Force est
[...] de considérer que les résolutions en cause du Conseil de sécurité
échappent en principe au contréle juridictionnel du Tribunal et que
celui-ci n'est Pas autorisé & remetire en cause, [lit-ce de maniére inci-
dente, leur légalité au regard du droit communautaire, Ay contraire, e
Tribunal est tenu, dans toute la mesure du possible, n_,__aﬁe.?,mﬁﬁ et
d’appliquer ce droit d’une maniére qui soit compatible avec les obliga-
tions des Etats membres au titre de Ja charte des Nations unies. Le Tribu-
nal est néanmoins habilité 3 contréler, de maniére incidente, la légalité
des résolutions en cause du Conseil de sécurité ay regard du jus cogens,
entendu comme un ordre public international qui s'impose 3 tous Jes
sujets du droit international, ¥ compris les instances de 'ONU, et auquel
il est impossible de déroger » (arrét, p 276 et 277). Cette analyse a été
censurée par la Cour de justice selon des motifs que nous avons déja
rapportés (CJCE 3 sept. 2008, Kadi et Al Barakaat, aff, jtes C-402/05 et
C-415/05, v. ss 342). Pour justifier cette censure, on peut livrer un élément
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it hié isé. Si i ntredit
d’explication en termes de droit ?nﬂan_.:mm,.@ le Hﬁ?._:.i M:Mwi St
@:.._%n_ il affirme que les résolutions des Nations C_.,__men%ow T
‘ . . a w H
invalidé ue, dans un méme temps,
invalidées par lui mais que, . : . oo
« E.nmﬁ_mE:WnE » que ces résolutions sont nonvﬁozdaw Hm la Mo.n”n_ n_ncﬂim.a-
élevée dans 'ordre international Q:m,now@xa. cestqu __ oo:m S —
sonnements tres différents. La premiere partie dela _w hrase m Siions
4 une hiérarchie formelle des wowﬁmw qui nMBBMM”n M_ n_mwo”ﬁ Mom._ i
; i nationa
: i i texte de droit intern ,
en ne peut invalider v , 4 B
men_ Q_Sﬂmo: ne peut invalider une :onu% de MS__“ Pﬂmﬂwﬁﬂr;m e
i : ‘existence d'un droit hiéra ,
de la phrase évoque 1 e ¢ : o
WM.MMWE ol _mw%nwﬂos était rendue, n’était ﬂo:ﬁHMH%wﬁnBo%mﬂ Ww” o.,mm%em:
i ir adi» nous sa
¢ la premiére affaire « Ka ,
n effet, 2 I'époque de i i di o
m_mamﬂm au sein des Nations Unies, aucun dispositif @nﬁﬁﬁhwam:a -
L E} ; " £
4 ment aux personnes suspectées d'intelligence avec des Eosﬁ R
£ A
H.M_.Emm de se défendre et, notamment, d'étre entendues 2_\,_% = %.::_m 5
d’une éventuelle sanction & leur encontre par le Consei M_Ea ekn
ensurant 'arrét du Tribunal, la Cour de justice a mmnnm_omm, o
M“mtw:n,_:o: effective d’'un droit hiérarchisé auquel la juridic
: 3 . - — Xy ﬂ..
mier degré avait cru pouvoir — & tort — se référe T
: 1 opée
[ai la référence au niveau eur ; i€ !
te affaire montre que la ré > ALy Vit
MMM normes de rang international n’est pertinente que M_, mm.wwmw cicac
est effectivement mise en ceuvre. Par ol le droit hiérarchisé est syn

de droit appliqué.




