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Thème 1 : Les principes juridiques de l’Union européenne
L’Union européenne est un objet juridique certes difficile à identifier, mais qui n’en est pas moins soumis à des principes juridiques. Certains peuvent être qualifiées de fonctionnels en ce sens qu’ils régissent les rapports entre les institutions et entre ces dernières et les Etats membres, suivant une pente stato-morphiste, ils mériteraient sans doute le qualificatif de « constitutionnel ». A côté de ces principes fonctionnels figurent des principes substantiels, constituant en quelque sorte « l’âme » de l’Union européenne, qui tous, peu ou prou participent à faire de l’Union européenne une « Union de droit », gouvernée par des principes comparables à la fois à ceux des Etats membres, à ceux de la Convention européenne des droits de l’Homme mais également par des principes autonomes, spécifiques du droit communautaire.
Séance 1 : Les principes fonctionnels de l’Union européenne

I – L’équilibre institutionnel

1. D. BLANC, Guide du droit de l’Union européenne, (L’équilibre institutionnel), Ellipses, 2008.

2. S. ARTAUD-VIGNOLET, Le principe de l’équilibre institutionnel dans l’Union européenne, Thèse Toulouse I, 2003.
3. C. SCHMITTER, Principe de l’équilibre institutionnel, Dictionnaire juridique de l'Union européenne (sous la direction d'Ami Barav et Christian Philip), PUF, 1993-2001.
II – La subsidiarité

1. Article 5 TUE, (Version consolidée du traité sur l’Union européenne telle que modifiée par le traité de Lisbonne, ex-article 5 TCE).

2. Protocole sur l’application des principes de proportionnalité et de subsidiarité (Traité de Lisbonne).

3. L. GUILLOUD, Le principe de subsidiarité en droit communautaire et en droit constitutionnel, Petites Affiches, 19 avril 2007 n° 79, P. 53.
Bibliographie complémentaire :

-H. BRIBOSIA, « Subsidiarité et répartition des compétences entre la Communauté et les Etats membres », Revue du Marché de l’Union Européenne, 4/1992, p. 165.

- C. GOYBET, « Les rapports entre compétences nationales et communautaire, le principe de subsidiarité », Revue du Marché Commun, 1993, p. 303.

I – L’équilibre institutionnel

1. D. BLANC, Guide du droit de l’Union européenne, (L’équilibre institutionnel), Ellipses, 2008.

Notion
Le principe de l’équilibre institutionnel joue au niveau de l’Union européenne le même rôle que le principe de la séparation des pouvoirs au niveau étatique, à cette différence près que le droit communautaire ne réalise pas une spécialisation des fonctions et que l’indépendance organique est imparfaite. En d’autres termes, c’est un principe de répartition des pouvoirs destiné à éviter qu’une institution concentre l’exercice de la puissance publique communautaire. Parallèlement il s’oppose à ce qu’une institution empiète sur les attributions d’une autre. Au demeurant, c’est un principe qui n’empêche pas les évolutions, l’équilibre est davantage dynamique que statique. Les relations entretenues entre les institutions politiques (Parlement européen, Conseil et Commission) ont varié au fil des multiples révisions des traités et des divers accords interinstitutionnels conclus tout en s’insérant dans le cadre général de l’équilibre institutionnel. 

Partage des fonctions et indépendance organique

En général, plusieurs institutions participent à l’édiction de normes, la Commission dispose en principe d’un monopole du droit d’initiative quand le Conseil soit décide seul en dernière analyse après avoir consulté le Parlement européen, soit est en position de colégislateur avec ce dernier. Pareillement, l’exécution des décisions bien que relevant de la Commission permet au Conseil et au Parlement de peser sur celles-ci dans certaines conditions (voir supra Comitologie). L’office du juge est de veiller au respect du droit communautaire qu’il soit issu des traités ou des actes dérivés.

L’absence d’une relation étroite entre une institution et une fonction contribue à la complexité du système communautaire, sans qu’il en ait l’apanage - en France sous la Vème République certaines lois doivent plus au gouvernement qu’au Parlement - mais elle est illustrative de la spécificité de l’entreprise. Les Communautés ont été fondées sur plusieurs légitimités. Á l’origine, l’ancêtre de la Commission, la Haute-Autorité de la CECA repose sur une légitimité intégrative, le Conseil des ministres est le représentant des États (légitimité étatique) tandis que l’Assemblée parlementaire représente les peuples de ces États (légitimité démocratique), quant au juge, il tire sa légitimité de sa qualification juridique mise au service de l’impartialité. Ce quadripartisme institutionnel selon Pierre Pescatore, provient de la volonté des auteurs des traités d’associer plusieurs légitimités à l’action communautaire, le raisonnement suivi se fait à partir d’une opposition entre une fonction de décision et une fonction de contrôle plus qu’à partir de la distinction traditionnelle de Montesquieu fonction législative/fonction exécutive. Cette approche atteste de la difficile assimilation du projet européen à l’édification d’un État, simultanément elle confère au modèle institutionnel de l’Union européenne son originalité.

L’indépendance entre les organes est partiellement assurée entre les institutions. Si elle est totale entre le Parlement européen et le Conseil s’agissant de leur existence propre, la Commission se trouve à la croisée de leur légitimité. Sa désignation ainsi que celle de son président relève pour une large part du Conseil selon l’article 214-2 TCE, ensuite il revient au Parlement européen le soin d’approuver ou non les choix faits. Surtout, celui-ci peut adopter une motion de censure, qui, frappant la Commission, met fin à ses fonctions conformément à l’article 201 TCE. L’indépendance ne doit pas être confondue avec l’autonomie, comme l’indique la Cour de justice : « Les institutions sont autonomes, dans le cadre de leurs attributions » (12 juillet 1957, aff. jointes 7/56, 3/57 à 7/57, Algera, R 81).

Affirmation jurisprudentielle de l’équilibre institutionnel 

Nulle trace dans les traités fondateurs d’un principe institutionnel, c’est une création jurisprudentielle exprimée la première fois en 1958 sous la forme suivante : « l’équilibre des pouvoirs, caractéristique de la structure institutionnelle de la Communauté » (13 juin 1958, aff. 9/56, Meroni, R 11) puis sous une forme définitive à partir de l’arrêt Köster (voir FJ n°8). Créé par le juge, c’est un principe général du droit communautaire que l’on peut ranger dans la catégorie des principes purement institutionnels. Le juge communautaire semble déduire ce principe des rapports entre les institutions et l’exercice de leurs pouvoirs respectifs tels que prévus par les traités, et singulièrement par l’article 7 TCE en vertu duquel « Chaque institution agit dans les limites des attributions qui lui sont conférées par le présent traité ». Si bien qu’il s’agit d’un principe non écrit ayant une source conventionnelle. En outre, la Cour de justice considère que l’équilibre institutionnel vise non seulement les rapports entre les institutions mais également les États membres lorsqu’ils participent à leur fonctionnement (1er octobre 1997, aff. C-180/97, Toscane, R I-5245).

Le traité d’Amsterdam donne une assise conventionnelle à l’équilibre institutionnel en le mentionnant au protocole sur l’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité ainsi qu’à la déclaration commune sur les modalités pratiques de la nouvelle procédure de codécision. Sa disparition des textes ultérieurs ne remet pas en cause sa validité

Portée de l’équilibre institutionnel 

Le principe de l’équilibre institutionnel fait sentir ses effets s’agissant de l’efficacité du système institutionnel communautaire comme en témoigne l’arrêt Köster. La CJCE s’en inspire ou l’évoque plus généralement pour régler les conflits interinstitutionnels, qu’ils portent sur le choix de la base juridique des actes communautaires (26 mars 1987, aff. 45/86, Commission c. Conseil, R 1493), sur le statut contentieux du Parlement européen (voir FJ n°29) ou sur l’étendue de ses prérogatives (voir FJ n°20 et n°36). Dans la plupart de ces affaires l’équilibre institutionnel a contribué à la promotion institutionnelle du Parlement européen, de sorte que tout se déroule comme si la Cour de justice s’appuyait sur ce principe pour assurer une meilleure prise en compte des aspirations parlementaires eu égard à sa forte légitimité. Toutefois, la CJCE considère que le principe de coopération loyale entre les institutions s’oppose à un usage détourné de l’équilibre institutionnel (voir FJ n°40). En tout état de cause, la violation du principe ne justifie pas à elle seule l’engagement la responsabilité de la Communauté envers les particuliers lésés, si bien que sa portée à l’égard de ces derniers est limitée (13 mars 1992, aff. C-282/90, Vreugdenhil, R I-1937). Cette affirmation affaiblit sa qualification de principe général du droit communautaire. 

Au final, en raison de sa plasticité, le principe de l’équilibre institutionnel fait du juge communautaire le régulateur des relations interinstitutionnelles.

Pour en savoir plus 

Catherine Schmitter, Équilibre institutionnel in Ami Barav et Christian Philip (dir.) Dictionnaire juridique des Communautés européennes, Paris, PUF, 1993, p. 473

Miguel Martinez Cuadrado, Évolution de l’Union et nouvelle approche de l’équilibre institutionnel après Bruxelles 2003, in Le droit de l’Union européenne en principes. Liber amicorum en l’honneur de Jean Raux, Rennes, Apogée, 2007, p. 493

2. S. ARTAUD-VIGNOLET, Le principe de l’équilibre institutionnel dans l’Union européenne, Thèse Toulouse I, 2003.
C’est pour des raisons politiques et de manière pragmatique, que le système de gouvernement complexe de l’Union européenne et ses procédures de décisions nombreuses et compliquées ont été établies et perfectionnées par les Etats membres dans les traités successifs. Il est donc difficile de les décrire en termes de « système constitutionnel » cohérent » ( J.C. PIRIS, L’Union européenne a-t-elle une Constitution ?Lui en faut-il une ?, RTDE 199, p.599, sp. p .631). A cet égard, l’ancien président de la Commission J. Delors, a eu l’occasion de présenter l’Union européenne comme « un objet politique non-identifié » dans la mesure où fondée sur des traités elle est plus puissante qu’une organisation internationale classique, sans pour autant être un Etat puisque les traités ne lui reconnaissent pas de personnalité juridique.
L’originalité de ce système mais aussi sa complexité, tient à ce qu’il met en oeuvre une confusion normative et exécutive s’éloignant du schéma constitutionnel classique de séparation des pouvoirs, éprouvé dans les ordres juridiques internes. Ce concept institutionnel ne cède donc en rien au mimétisme parlementaire ou fédéral mais au contraire, crée un système politique européen ne ressemblant finalement à aucun autre, même s’il recèle des caractéristiques du parlementarisme ou du fédéralisme. Aujourd’hui d’ailleurs, ce système est encore en pleine évolution puisque la déclaration n°23 du traité de Nice relative à l’avenir de l’Union « souhaite qu’un débat à la fois plus large et plus approfondi s’engage sur l’avenir de l’Union européenne ».
La particularité intrinsèque de l’Union européenne est l’existence d’un triangle institutionnel, constitué du Parlement européen, du Conseil et de la Commission duquel la Cour de justice a su dégager le principe de l’équilibre institutionnel. Ce principe, censé régir la répartition des pouvoirs entre les institutions, a lui même été soumis aux évolutions de la construction européenne, montrant ainsi que le processus décisionnel ne s’est pas vraiment développé dans la voie souhaitée par les Pères fondateurs. Initialement, la Commission disposait d’un pouvoir considérable qui fut progressivement affaibli au bénéfice du Conseil qui acquis, notamment par le biais du « compromis de Luxembourg », la capacité d’arrêter des décisions concernant ses propres priorités, c’est-à-dire privilégiant l’intérêt national au détriment de l’intérêt communautaire. De même, la création du Conseil européen en 1974 a affecté le rôle d’orientation de la politique générale communautaire que détenait la Commission. De plus, cet interétatisme puissant se développa au détriment des pouvoirs du Parlement européen qui, jusqu’à son élection au suffrage universel direct en 1979, ne bénéficiait d’aucune légitimité démocratique réelle. Les premières décennies de la construction européenne s’inscrivirent donc dans un processus largement intergouvernemental, déséquilibrant de la sorte l’équilibre institutionnel originaire… 
Toutefois, les traités de Maastricht, d’Amsterdam et de Nice, poursuivant le mouvement initié par l’Acte unique européen, renforcent considérablement la légitimité démocratique de l’ordre juridique communautaire. En effet, ils actionnent un mécanisme de rééquilibrage des relations interinstitutionnelles à l’avantage du Parlement européen, marquant ainsi la volonté des gouvernants de lui conférer un poids politique plus important dans le système décisionnel. Le Parlement européen se voit donc légitimer dans sa fonction de représentation des peuples européens, notamment parce qu’il accède grâce au droit de codécision dans la procédure législative. 
Par ailleurs, la reconnaissance du Parlement européen en tant qu’institution « décisive » montre la nécessité d’un rééquilibrage institutionnel dans un sens plus démocratique. En outre, ce rééquilibrage pourrait permettre de clarifier le système décisionnel communautaire existant et aboutir ainsi à l’identification d’un véritable gouvernement européen essentiel à la continuité de son développement politique…
3. C. SCHMITTER, Principe de l’équilibre institutionnel, Dictionnaire juridique de l'Union européenne (sous la direction d'Ami Barav et Christian Philip), PUF, 1993-2003.
Le principe d’équilibre institutionnel se trouve au coeur de la structure constitutionnelle communautaire. Les compétences de la Communauté européenne sont mises en oeuvre par les institutions communautaires. L'article 7 (ex-article 4) du traité instituant la Communauté européenne stipule que la réalisation des tâches confiées à la Communauté est assurée par un Parlement européen, un Conseil, une Commission, une Cour de justice et une Cour des comptes (Constantinesco V., " Les institutions, Présentation générale ", J. Cl. Europe, Fasc. 200 ; voir également l’article 7 du traité instituant la Communauté européenne du charbon et de l’acier, ex-article 4, et l’article 3 du traité instituant la Communauté européenne de l’énergie atomique ; seul le traité CE sera examiné dans le présent article). La Cour des comptes a accédé au statut d'institution en vertu du traité sur l'Union européenne. 
A l’instar des autres institutions, sa mission générale de " contrôle des comptes " (article 246 du traité CE, ex-article 188 A) englobe l'ensemble du domaine de compétence communautaire. Chacune de ces institutions est dotée de pouvoirs spécifiques dans le processus communautaire de décision, d'exécution et de contrôle. L'article 7 du traité CE prévoit que " chaque institution agit dans les limites des attributions qui lui sont conférées par le présent traité ". Cette disposition instaure donc une séparation des pouvoirs entre les quatre institutions qui ne peut être assimilée à celle, préconisée par Montesquieu au XVIIIe siècle, selon laquelle chaque pouvoir, au sens organique, devrait monopoliser une fonction donnée, législative, exécutive ou judiciaire (Pescatore P., " L'exécutif communautaire : justification du quadripartisme institué par les traités de Paris et de Rome ", CDE, 1978, p. 387 et Lenaerts K., " Some reflections on the separation of powers in the European Community ", CML Rev., 1991, p. 11). 
Dans le cadre du pilier communautaire du traité sur l’Union européenne, les pouvoirs sont partagés. Si le Parlement intervient, selon des modalités diverses, dans la procédure législative, il ne peut être considéré comme le législateur communautaire. Dans le domaine de la procédure de codécision, le Parlement peut néanmoins être qualifié de colégislateur, aux côtés du Conseil, pour l’adoption de certaines décisions, dont le nombre est d’ailleurs allé croissant au fil des révisions des traités. En dehors de ces hypothèses, le Parlement intervient à titre consultatif ou peut être appelé à donner son avis conforme à une décision qui relève du Conseil. Ce dernier est, selon que la base juridique pertinente dans le traité prévoit ou non la procédure de codécision, le législateur ou le co-législateur communautaire. La Commission quant à elle détient le monopole de l’initiative législative. En outre, le Conseil délègue les pouvoirs d’exécution à la Commission, en accord avec le Parlement si l’acte législatif de base a été adopté au terme de la procédure de codécision. Le Conseil contrôle l’exercice de ces pouvoirs par la Commission et peut, dans certains cas, les exercer lui-même. Les Etats membres sont en outre chargés d’exécuter les actes communautaires. Aucune institution ne peut ainsi être considérée comme étant le pouvoir exécutif. La fonction internationale est également partagée entre le Conseil, le Parlement et la Commission, le Conseil disposant d’une prépondérance certaine. Seule la fonction judiciaire n’est pas éclatée entre organes de nature différente. Elle est exercée par la Cour de justice, à laquelle est adjoint le Tribunal de première instance, en collaboration avec les juges nationaux, juges communautaires de droit commun (article 234 du traité CE, ex-article 177).
Cette répartition des pouvoirs entre les institutions communautaires diffère dans le cadre de la CECA, la Haute Autorité, dénommée Commission, disposant de l'essentiel du pouvoir de décision (Sidjanski D., " L'originalité des Communautés européennes et la répartition de leurs pouvoirs ", RGDIP, 1961, p. 40). Ce modèle ne peut pas non plus être assimilé à celui utilisé pour expliquer les systèmes constitutionnels internes.
La même conclusion s’impose a fortiori si l’on examine les dispositions non communautaires du traité sur l’Union européenne. Bien que ce traité ait mis en place un " cadre institutionnel unique " (article 3 du traité sur l’Union européenne, ex-article C), la répartition des pouvoirs entre les institutions diffère largement de celle aménagée par les traités communautaires. Les pouvoirs législatif et exécutif reviennent au Conseil. La Commission partage l’initiative avec les Etats membres et le Parlement n’intervient qu’à titre consultatif. La Cour n’est en outre pas compétente dans le cadre du Titre V et elle ne dispose que de pouvoirs restreints dans le cadre du Titre VI (article 46 du traité sur l'Union européenne, ex-article L).
Si la répartition des pouvoirs entre les institutions communautaires n’obéit pas au schéma idéal de la séparation des pouvoirs chère à Montesquieu, elle n’en poursuit pas moins des objectifs comparables. La répartition des pouvoirs entre les institutions communautaires est révélatrice de la place réservée à des légitimités différentes au sein de l’appareil décisionnel communautaire et elle tend, dans une certaine mesure, à éviter la concentration des pouvoirs entre les mains d’un seul organe. Certes, encore à l’heure actuelle, elle avantage le Conseil, organe de composition intergouvernemental, mais cette prépondérance s’est sensiblement émoussée au profit du Parlement européen à la suite des différentes révisions des traités fondateurs. La montée en puissance du Parlement témoigne de la volonté de légitimer démocratiquement les Communautés en contrebalançant les pouvoirs du Conseil. Le Conseil garde néanmoins le dernier mot dans différents domaines qui se révèlent être parmi les plus sensibles pour les Etats membres, comme par exemple la fiscalité. La Commission quant à elle a été conçue dès le départ comme un organe indépendant des Etats susceptible de leur faire accepter le vote à la majorité. Son intervention est destinée à garantir aux Etats mis en minorité l’adoption de décision dans l’intérêt général.
Le rapport ou l'interférence entre les différentes institutions dans l'exercice de leurs pouvoirs respectifs, ont été symbolisés par le terme d'équilibre, équilibre des pouvoirs ou équilibre institutionnel, dégagé par la Cour dans ses premiers arrêts, rendus dans le cadre du traité instituant la CECA (CJCE, 12 juillet 1957, Algéra, aff. jtes 7/56 et 3 à 7/57, Rec. p. 81 et CJCE, 13 juin 1958, Meroni, aff. 9/56, Rec. p. 11), puis utilisé et précisé par la suite dans le cadre du traité CE. Le principe d'équilibre institutionnel est un principe non écrit mais de source conventionnelle (Guillermin G., " Le principe d'équilibre institutionnel dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes ", JDI, 1992, p. 319, sp. p. 321) car déduit par la Cour des traités institutifs des Communautés. Ce principe est en effet " créé par les traités " (CJCE, 17 mai 1990, Parlement contre Conseil, arrêt Post-Tchernobyl, aff. C-70/88, Rec. p. I-2041, point 21) et sous-tend l'ensemble du système institutionnel communautaire.
Cette notion d'équilibre, dans l'esprit de la Cour, n'implique pas une équivalence des pouvoirs entre les différentes institutions mais une répartition des pouvoirs posée par le traité et stabilisée à un moment donné (pour un avis contraire cf. Bieber R., " The settlement of institutionnal conflicts on the basis of article 4 of the EEC Treaty ", CML Rev., 1984, p. 503). La Cour utilise en effet cette expression depuis l’origine alors même que le Conseil disposait d'une prépondérance certaine. Une équivalence parfaite est de plus impossible à concevoir. L'équilibre ne peut donc représenter qu'un rapport imparfait et provisoire des pouvoirs de chaque institution. Ces pouvoirs sont fonction du poids que les auteurs du traité ont entendu conférer à un moment donné à chacune des institutions. Cette répartition est de plus susceptible d'évoluer dans le temps si les auteurs des traités décident de renforcer ou au contraire de diminuer l'importance accordée à l'une ou l'autre des institutions. Le principe d'équilibre institutionnel reflète ces rapports de force, l'ensemble des pouvoirs accordés à une institution formant sa place dans l'équilibre institutionnel. Sa configuration n'est donc pas la même si l’on se réfère aux traités instituant la Communauté européenne et la Communauté européenne de l’énergie atomique ou au traité instituant la Communauté européenne pour le charbon et l’acier puisque la répartition des pouvoirs ne s'est pas faite selon les mêmes termes. Les caractéristiques théoriques du principe d'équilibre institutionnel se retrouvent cependant dans les deux cas.
Le principe d'équilibre institutionnel peut être appréhendé de deux manières (Constantinesco V., op. cit., p. 18). Dans une conception statique, le principe signifie que les traités ont doté chaque institution de pouvoirs qui lui sont propres, ce statu quo devant être préservé. En cela, le principe d'équilibre institutionnel est un principe fondateur des Communautés, il structure son appareil institutionnel et peut être qualifié de principe constitutionnel (I). D'un point de vue dynamique, cette notion est cependant susceptible d'évoluer car elle traduit le poids que les auteurs du traité ont entendu donner aux institutions en fonction des intérêts représentés par chacune d'elles (II). 

I. UN PRINCIPE CONSTITUTIONNEL
 Le principe d’équilibre institutionnel étant déduit des traités fondateurs, " charte constitutionnelle de base " (CJCE, 23 avril 1986, Les Verts contre Parlement européen, aff. 294/83, Rec. p. 1339), il constitue une norme de nature constitutionnelle. A propos de la procédure de conclusion des accords internationaux par la Communauté, la Cour a précisé que " l'article 228 constitue, en matière de conclusion des traités, une norme autonome et générale de portée constitutionnelle, en ce qu'elle attribue aux institutions communautaires des compétences déterminées " ; cette disposition vise " à établir un équilibre entre [les institutions] " (CJCE, 9 août 1994, France contre Commission, aff. C- 327/91, Rec. p. I-3641, point 28).
Le principe d'équilibre institutionnel présente une certaine ambivalence. La Cour a déclaré, dans l'arrêt Post-Tchernobyl, que le " respect de l'équilibre institutionnel implique que chacune des institutions exerce ses compétences dans le respect de celles des autres ", il " exige aussi que tout manquement à cette règle (…) puisse être sanctionné " (arrêt Parlement contre Conseil, aff. C-70/88, précité, point 22). D'une part, il symbolise la répartition des pouvoirs entre les institutions communautaires, il est déduit de l'ensemble des dispositions des traités réglant les relations entre les institutions. On a ainsi pu parler de principe " relationnel " (Constantinesco V., op. cit., p. 17), mais il faut également parler de matière constitutionnelle (A). Mais, en tant que tel, ce principe doit être sanctionné, il constitue un principe de droit positif et non un principe purement descriptif des rapports interinstitutionnels tels qu'ils découlent des traités. Il fait l’objet de sanctions de nature constitutionnelle (B).
A. Une matière constitutionnelle
Selon une jurisprudence constante de la Cour de justice, le principe d'équilibre institutionnel signifie que les traités ont attribué à chaque institution une sphère de compétence, les compétences des autres institutions en constituant la limite. Ce principe règle les relations entre les institutions dans l'exercice de leurs pouvoirs respectifs tout au long du processus de décision, d'exécution et de contrôle.
Les pouvoirs des institutions communautaires peuvent être de deux sortes. Tout d'abord, chaque institution détient des pouvoirs qui lui sont propres, le principe d'équilibre institutionnel impliquant alors qu'elle ne peut être privée de ses pouvoirs, elle en a l'usage exclusif. Si l’on ne peut parler d’une séparation des pouvoirs au sens où on l’entend traditionnellement, il est possible de parler d’un principe d’exclusivité des compétences. Par exception à ce principe d'exclusivité, il peut arriver qu'une institution ait la possibilité de déléguer certains de ses pouvoirs. Le problème est alors différent au regard de l'équilibre institutionnel, il convient de déterminer la teneur de la délégation acceptable dans le respect du principe étudié, c'est-à-dire sous réserve de préserver le rôle assigné par le traité à chaque institution.
Le principe d’équilibre institutionnel interdit à chaque institution d’empiéter sur les pouvoirs propres des autres institutions, de quelque manière que ce soit. Les problèmes de délimitation entre les compétences propres de chaque institution se posent de manière bilatérale. En effet, tout au long du processus décisionnel, les institutions mettent en oeuvre leurs pouvoirs respectifs, la sphère de compétences de chaque institution s'articulant sur celles de chacune des autres. Les conflits de compétences doivent donc être tranchés de manière bilatérale. Il en existe plusieurs catégories.
Tout d'abord, une institution ne peut porter atteinte à l'indépendance d'une autre institution. Par exemple, en ce qui concerne la phase d'initiative dans le processus décisionnel communautaire, la Commission dispose d'un quasi-monopole et refuse de laisser les autres institutions empiéter sur son pouvoir. Elle a ainsi considéré comme une atteinte à son indépendance la volonté du Parlement de lier son pouvoir d'initiative (Rapport Andriessen, Bull. CE, Suppl. 3/82). De même, une interprétation de l'article 208 (ex-article 152) du traité CE, aux termes duquel " Le Conseil peut demander à la Commission […] de lui soumettre toutes propositions appropriées ", qui impliquerait une obligation pour la Commission de se plier à la volonté du Conseil, serait de nature à mettre en cause l'indépendance de la Commission dans l'exercice de son droit d'initiative (à propos de la controverse existant à ce sujet, Lenaerts K., " Article 152 ", Traité instituant la CEE, Commentaire article par article, sous la direction de Constantinesco V., Jacqué J.-P., Kovar R. et Simon D., Paris, Economica, 1992. Voir également l'article 192, deuxième alinéa, ex-article 138 B, selon lequel le Parlement peut " demander à la Commission de soumettre toute proposition appropriée sur les questions qui lui paraissent nécessiter l’élaboration d’un acte communautaire pour la mise en oeuvre du présent traité ").
De même, une institution ne peut se substituer à une autre institution dans l'exercice des pouvoirs que cette dernière tient des traités. Ainsi, la Cour de justice a accepté d'examiner, pour le rejeter, un moyen reprochant à la Commission d'avoir empiété, en mettant en oeuvre les pouvoirs propres que lui confère l'article 86, paragraphe 3 (exarticle 90), sur les pouvoirs du Conseil au titre des articles 83 (ex-article 87) et 95 (exarticle 100 A) (CJCE, 19 mars 1991, République française contre Commission, aff. C- 202/88, Rec. p. I-1223, points 23 à 26).
L'organe juridictionnel lui-même est tenu de respecter l’équilibre des pouvoirs. La Cour et le Tribunal semblent a priori absents de ces conflits car dépourvus de pouvoirs dans le processus de décision même. On remarque cependant que la Cour s'est appliqué le principe d'équilibre institutionnel, c'est-à-dire a délimité sa sphère de compétences par rapport à celles des autres institutions, celles du " triangle institutionnel " (expression apparue dans le Rapport des Trois Sages sur les Institutions européennes, Luxembourg, OPOCE, 1980). Bien que la Cour n'intervienne pas dans le processus décisionnel, elle prend garde de ne pas empiéter, par sa fonction juridictionnelle, sur les compétences des institutions dites d'action.
Ainsi, dans l'arrêt Köster, la Cour a accepté d'examiner, pour le rejeter, le moyen selon lequel, par la procédure du comité de gestion, le Conseil s'arrogerait un droit de cassation et donc se substituerait à la Cour par ce biais (CJCE, 17 décembre 1970, Köster, aff. 25/70, Rec. p. 1161, points 11 et 12). Inversement, la Cour a affirmé qu'elle ne pouvait se substituer à la Commission dans l'exercice des attributions conférées à cette institution par le traité. Ainsi, la Cour affirme ne pas pouvoir prendre de mesures provisoires à la place de la Commission. Elle montre ainsi la séparation qui existe entre les deux fonctions, la Cour n'ayant qu'une fonction de contrôle et non de décision (ordonnance du président de la Cour, 22 octobre 1975, National Carbonising Company Limited contre Commission, aff. 109/75R, Rec. p. 1193). Le Tribunal de première instance sanctionne également, au nom du principe d'équilibre institutionnel, la séparation des fonctions de décision et de contrôle juridictionnel. Dans son arrêt Italiana, le Tribunal met en lumière les limites de son rôle, il ne peut que prononcer une annulation partielle, il n'est pas compétent pour réformer une décision de la Commission (TPI, 10 mars 1992, Société Italiana Vetro contre Commission, aff. jtes T-68/89, T-77/89 et T-78/89, Rec. p. II-1403, points 317 à 320). En revanche, en se prononçant sur l'existence et l'étendue du droit à réparation des dommages causés à des particuliers du fait de la violation du droit communautaire par un Etat membre, et en l'absence de dispositions expresses dans le traité, la Cour reste dans les limites de sa compétence d'interprétation du traité en vertu de son article 164 et n'empiète pas sur celle du pouvoir législatif (CJCE, 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur, aff. jtes C-46/93 et C-48/93, Rec. p. I-1029, points 24 à 27). Ainsi, fort classiquement, la fonction judiciaire dans l'ordre juridique communautaire doit être séparée des fonctions législative et exécutive.
Enfin, aucune institution ne peut priver les autres institutions de leurs compétences. Ce type de conflit de pouvoir est apparu essentiellement à propos des prérogatives du Parlement, d’ailleurs à une époque où l’intervention de celui-ci n’était bien souvent que consultative. Même non décisoires, les pouvoirs du Parlement revêtent une importance particulière en incarnant le principe démocratique dans les Communautés. La Cour sanctionne, au nom du principe d'équilibre institutionnel, les atteintes à ses prérogatives. Le Parlement dispose d'une certaine place dans la structure institutionnelle, les autres institutions n’étant pas en droit d’y porter atteinte sous peine de porter atteinte aux intérêts mêmes que le Parlement incarne.
Ainsi, la Cour a qualifié de formalité substantielle au sens de l’article 230 du traité (ex-article 173) la consultation du Parlement dans les cas prévus par le traité (CJCE, 20 octobre 1980, Roquette contre Conseil, aff. 138/79, Rec. p. 3333, point 33). Le Conseil ne peut s'exonérer de cette formalité, sauf si le Parlement manque au devoir de coopération loyale entre institutions (CJCE, 30 mars 1995, Parlement contre Conseil, aff. C-65/93, Rec. p. I-643, point 28). De plus, la Cour a déclaré que le principe d'équilibre institutionnel exige que le Parlement soit reconsulté si la proposition de la Commission sur laquelle il a donné son avis est substantiellement modifiée lors de la phase de préparation du texte (CJCE, 15 juillet 1970, Chemiefarma contre Commission, aff. 41/69, Rec. p. 661, arrêt dans lequel la Cour ne mentionne pas le principe d'équilibre institutionnel, et CJCE, 4 février 1982, Buyl contre Commission, aff. 817/79, Rec. p. 245, points 22 à 24). Ainsi, le Conseil ne peut priver le Parlement de son pouvoir consultatif, qui constitue l'un des éléments de l'équilibre institutionnel, ni en se passant de l'avis du Parlement ni en se prononçant sur un texte substantiellement différent de celui dont le Parlement a eu à connaître.
Un autre exemple concernant le Parlement européen montre que la place d'une institution dans le contentieux devant la Cour de justice est également considérée comme un élément de l'équilibre institutionnel prévu par le traité. En effet, le droit pour le Parlement d'intervenir à l'appui du recours d'une partie devant la Cour lui est reconnu par le statut de la Cour (article 37 premier alinéa), de même que le droit de recourir en carence contre une institution lui est accordé par l'article 175 du traité CE. Dans deux espèces, relatives respectivement à ces deux modalités d'accès du Parlement européen au prétoire de la Cour de justice, celle-ci a utilisé deux arguments pour affirmer les droits que le Parlement tire des traités. Le premier argument est un argument de texte. Il n'est en effet pas possible, " sans porter atteinte à sa position institutionnelle, voulue par le traité et, en particulier, le paragraphe 1 de l'article 4 " (nouvel article 7), d'interpréter autrement ces textes (notamment l'arrêt Roquette, aff. 138/79, précité, point 19 et CJCE, 22 mai 1985, Parlement européen contre Conseil, aff. 13/83, Rec. p. 1588). Ce premier argument aurait pu suffire à asseoir le raisonnement de la Cour, mais cette dernière l’a assorti d’un second argument, le principe d’équilibre institutionnel. La place respective de chaque institution au contentieux devant la Cour de justice participe de l'équilibre institutionnel et une institution, même la Cour, ne peut y porter atteinte.
De même, il n'est pas possible, par la signature d'un accord international instituant un organe doté de pouvoirs décisionnels, de priver les institutions communautaires de leurs pouvoirs, en l'occurrence au profit des Etats membres (CJCE, 26 avril 1977, avis 1/76, Rec. p. 741, points 10 à 12). Ainsi, le principe d'équilibre institutionnel implique un principe d'exclusivité de compétence selon lequel chaque institution est tenue de respecter le domaine de compétence des autres. Ce principe connaît cependant un tempérament. Une institution a la possibilité de conférer l'exercice de certains de ses pouvoirs à d'autres organes ou institutions. La Cour de justice a en effet admis l'existence de délégations tant externes, c'est-à-dire à des délégataires étrangers au système institutionnel communautaire, qu'internes, à d'autres institutions (Gautier Y., La délégation en droit communautaire, thèse, Strasbourg, 1995, sp. p. 339 et suiv.). De telles délégations constituent alors des exceptions au principe d'exclusivité ci-dessus décrit mais ne peuvent cependant déroger au principe d'équilibre institutionnel auquel elles sont soumises. Une institution ne peut s'exonérer du principe d'exclusivité de pouvoir que dans le respect de l'équilibre institutionnel.
Dans son arrêt Meroni (précité), la Cour admet les délégations de pouvoirs d'une institution à des organismes externes aux Communautés et non prévus par le traité. Elle distingue cependant entre les délégations de " pouvoirs d'exécution nettement définis et dont l'usage, de ce fait, est susceptible d'un contrôle rigoureux au regard de critères objectifs fixés par l'autorité délégante " et celles d'un " pouvoir discrétionnaire, impliquant une large liberté d'appréciation, susceptible de traduire par l'usage qui en est fait, une véritable politique économique ". Une délégation du second type " opère un véritable déplacement de responsabilité " et serait contraire notamment au principe d'équilibre institutionnel car ce pouvoir d'appréciation appartient aux institutions de la Communauté et non à la Commission isolément. En limitant la teneur et les modalités de la délégation, la Cour protège non seulement les pouvoirs de l'autorité délégante qui ne peut se dégager des responsabilités que lui confie le traité, mais aussi ceux des autres institutions intervenant dans le processus décisionnel. Une institution ne peut en effet déléguer un pouvoir impliquant une appréciation qui relève selon le traité de l'ensemble des institutions, autrement dit, elle ne peut porter atteinte à la répartition des pouvoirs au sein de la structure institutionnelle communautaire.
La Cour a également précisé les conditions des délégations internes. Au titre de l'article 211 (ex-article 155) du traité CE, la Commission " exerce les compétences que le Conseil lui confère pour l'exécution des règles qu'il établit ". Selon l'article 202 (ex-article 145), le Conseil ne peut se réserver l'exercice des pouvoirs d'exécution que " dans des cas spécifiques ", non définis par le traité. Ainsi, deux institutions peuvent exercer ces pouvoirs (voir également l'article 300, paragraphe 4, ex-article 228 : " Lors de la conclusion d’un accord, le Conseil peut, par dérogation aux dispositions du paragraphe 2, habiliter la Commission à approuver les modifications au nom de la Communauté lorsque l’accord prévoit que ces modification doivent être adoptées selon une procédure simplifiée ou par une instance créée par ledit accord ; le Conseil peut assortir cette habilitation de certaines dispositions spécifiques "). Deux problèmes se présentent alors au regard du principe d'équilibre institutionnel, celui de la teneur du pouvoir délégué, quel type de pouvoir le Conseil peut-il déléguer à la Commission, et celui des modalités dont le Conseil peut encadrer l’exercice des compétences déléguées de la Commission sans porter atteinte à la répartition des compétences.
En premier lieu, le Conseil n'a pas à fixer tous les détails dans ses actes, les éléments essentiels suffisent (arrêt Köster, aff. 25/70, précité, point 6). La Commission, dans l'exercice de ses pouvoirs délégués, ne doit pas dépasser l'exécution des principes du règlement de base (arrêt Köster, aff. 25/70, précité, point 7), une habilitation du Conseil rédigée en termes généraux étant suffisante (pour une application de la jurisprudence Köster, notamment CJCE, 27 octobre 1992, Allemagne contre Commission, aff. C- 240/90, Rec. p. I-5383, points 36 à 41). Dans une autre espèce, la Cour a déclaré que l'habilitation conférée au Conseil par l'article 155 (nouvel article 211) n'est pas limitée aux compétences non réglementaires, la Commission peut intervenir par voie d'actes généraux abstraits (arrêt Chemiefarma, aff. 41/69, précité, point 62).
En second lieu, le Conseil peut contrôler l'action de la Commission. Cette faculté lui étant reconnue par l'article 202, elle participe de l'équilibre institutionnel prévu par le traité. Le Conseil effectue ce contrôle dans le cadre d’une pratique, qualifiée de comitologie, consistant à imposer à la Commission diverses procédures, plus ou moins contraignantes, faisant intervenir des comités composés de représentants des Etats membres. En application de l'article 202 (ex-article 145), qui précise que " Le Conseil peut soumettre l’exercice de ces compétences [les compétences d’exécution qu’il confère à la Commission] à certaines modalités ", la pratique de la comitologie a été codifiée (décision 1999/468/CE du Conseil, du 28 juin 1999, fixant les modalités de l'exercice des compétences d'exécution conférées à la Commission, JOCE L 184 du 17 juillet 1999, p. 23 ; cette décision a remplacé la décision du Conseil n° 87/373/CEE, du 13 juillet 1987, fixant les modalités de l'exercice des compétences d'exécution conférées à la Commission, JOCE n° L 197 du 18 juillet 1987, dans le but de simplifier ce système, d’améliorer la prévisibilité du choix du comité et de prendre en compte les pouvoirs du Parlement européen).
Avant même que l'Acte unique européen ait modifié l'article 145 (nouvel article 202), afin de préciser explicitement que le Conseil peut encadrer les compétences d’exécution conférées à la Commission, la Cour avait considéré que ces procédures, en l’occurrence la procédure du comité de gestion, ne pouvaient être considérées comme une ingérence du Conseil dans le pouvoir de décision de la Commission susceptible de remettre en cause son indépendance. Le Conseil n'ayant que la faculté de déléguer des pouvoirs d'exécution à la Commission et non l'obligation, il pouvait en subordonner l'exercice à certaines modalités. La procédure du comité de gestion faisait partie de ces modalités légitimes. En effet, la mission du comité était uniquement consultative et ne lui conférait donc aucun pouvoir de décision aux lieu et place du Conseil et de la Commission (arrêt Chemiefarma, aff. 41/69, point 9). Cette procédure ne faussait donc pas l'équilibre institutionnel car elle ne conférait pas de pouvoir de décision à un organe non prévu par le traité, un tel pouvoir ne pouvant être exercé que par les institutions. Cette dernière partie du raisonnement de la Cour demeure valable.
Il faut également préciser que la Commission ne peut invoquer son pouvoir propre d'exécuter le budget (article 274, ex-article 205, du traité CE) pour s'opposer au contrôle du Conseil sur l’exercice de ses compétences d’exécution. Dans le schéma de l'équilibre institutionnel, les actes d'engagement de dépenses doivent en effet être distingués des décisions de fond, auxquelles ils sont subordonnés, même si ces décisions de fond sont des actes d'exécution au sens des articles 202 et 211 qui, ayant une portée individuelle, impliquent presque systématiquement un engagement de dépenses (CJCE, 24 octobre 1989, Commission contre Conseil, aff. 16/88, Rec. p. 3457, points 16 et 17).
Si la comitologie concerne les rapports de pouvoirs entre la Commission et le Conseil, elle ne peut être examinée dans cette seule perspective. L’analyse doit tenir compte des pouvoirs du Parlement, particulièrement au titre de la procédure de codécision. Lorsqu’un acte est adopté en vertu de cette procédure, le Parlement participe nécessairement à la décision de conférer des compétences d’exécution à la Commission et d’encadrer l’exercice de ces compétences avec telle ou telle procédure de comitologie. Mais l’article 202 n’a malheureusement pas été révisé afin de tirer les conséquences de cette procédure au stade de l’exercice des compétences d’exécution. A la suite de conflits interinstitutionnels, les institutions communautaires ont adopté un modus vivendi par lequel le Conseil et la Commission s’engagent à informer et consulter largement le Parlement. (modus vivendi du 20 décembre 1994 entre le Parlement européen, le Conseil et la Commission concernant les mesures d'exécution des actes arrêtés selon la procédure visée à l'article 189 B du traité CE, JOCE n° C 102 du 4 avril 1996). Par la suite, la décision 1999/468 (précitée) a organisé l’information du Parlement et lui a donné la possibilité de saisir la Commission ou le Conseil s’il estime qu’un projet d’acte d’exécution excède les compétences de la Commission et, en d’autres termes, relève du pouvoir législatif.
Par ailleurs, dans les cas où la procédure de consultation est applicable, la Cour considère que la modification par le Conseil des dispositions d’un projet de texte concernant la comitologie après que le Parlement se soit prononcé doit être qualifiée de substantielle, et donc donner lieu à reconsultation du Parlement, si l’équilibre des pouvoirs entre le Conseil et la Commission est affecté de manière décisive par rapport au texte examiné par le Parlement. Le choix du type de comité appelé à intervenir implique en effet une réparation différente des compétences entre la Commission et le Conseil et peut donc avoir une incidence décisive sur le fonctionnement du régime en cause (CJCE, 10 mai 1995, Parlement contre Conseil, aff. C-417/93, Rec. p. I-1185).
On voit donc que le principe d'équilibre institutionnel sous-tend l'ensemble des rapports interinstitutionnels. Il est donc nécessaire d'en assurer la sanction. La Cour considère ce principe comme un principe de droit positif et en garantit le respect dans le cadre de sa mission de protection du droit communautaire " dans l'interprétation et l'application " du traité (article 220, ex-article 164, du traité CE). En cela, la Cour peut être considérée comme une cour constitutionnelle. 

II – La subsidiarité
1. Article 5 du Traité de Lisbonne (Version consolidée du traité sur l’Union européenne) (ex-article 5 TCE).

1. Le principe d'attribution régit la délimitation des compétences de l'Union. Les principes de subsidiarité et de proportionnalité régissent l'exercice de ces compétences.

2. En vertu du principe d'attribution, l'Union n'agit que dans les limites des compétences que les États membres lui ont attribuées dans les traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent. Toute compétence non attribuée à l'Union dans les traités appartient aux États membres.

3. En vertu du principe de subsidiarité, dans les domaines qui ne relèvent pas de sa compétence exclusive, l'Union intervient seulement si, et dans la mesure où, les objectifs de l'action envisagée ne peuvent pas être atteints de manière suffisante par les États membres, tant au niveau central qu'au niveau régional et local, mais peuvent l'être mieux, en raison des dimensions ou des effets de l'action envisagée, au niveau de l'Union.

Les institutions de l'Union appliquent le principe de subsidiarité conformément au protocole sur l'application des principes de subsidiarité et de proportionnalité. Les parlements nationaux veillent au respect du principe de subsidiarité conformément à la procédure prévue dans ce protocole.

4. En vertu du principe de proportionnalité, le contenu et la forme de l'action de l'Union n'excèdent pas ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs des traités.

Les institutions de l'Union appliquent le principe de proportionnalité conformément au protocole sur l'application des principes de subsidiarité et de proportionnalité.
2. Protocole sur l’application des principes de proportionnalité et de subsidiarité (Traité de Lisbonne).
LES HAUTES PARTIES CONTRACTANTES,

DÉSIREUSES de faire en sorte que les décisions soient prises le plus près possible des citoyens de l'Union;

DÉTERMINÉES à fixer les conditions d'application des principes de subsidiarité et de proportionnalité fixés à l'article 3ter du traité sur l'Union européenne, ainsi qu'à établir un système de contrôle de l'application de ces principes,

SONT CONVENUES des dispositions ci-après, qui sont annexées au traité sur l'Union européenne et au traité sur le fonctionnement de l'Union européenne :
Article premier

Chaque institution veille de manière continue au respect des principes de subsidiarité et de proportionnalité définis à l'article 3ter du traité sur l'Union européenne.

Article 2

Avant de proposer un acte législatif, la Commission procède à de larges consultations. Ces consultations doivent tenir compte, le cas échéant, de la dimension régionale et locale des actions envisagées. En cas d'urgence exceptionnelle, la Commission ne procède pas à ces consultations. Elle motive sa décision dans sa proposition.
Article 3

Aux fins du présent protocole, on entend par «projet d'acte législatif», les propositions de la Commission, les initiatives d'un groupe d'États membres, les initiatives du Parlement européen, les demandes de la Cour de justice, les recommandations de la Banque centrale européenne et les demandes de la Banque européenne d'investissement, visant à l'adoption d'un acte législatif.

Article 4

La Commission transmet ses projets d'actes législatifs ainsi que ses projets modifiés aux parlements nationaux en même temps qu'au législateur de l'Union.

Le Parlement européen transmet ses projets d'actes législatifs ainsi que ses projets modifiés aux parlements nationaux. Le Conseil transmet les projets d'actes législatifs émanant d'un groupe d'États membres, de la Cour de justice, de la Banque centrale européenne ou de la Banque européenne d'investissement, ainsi que les projets modifiés, aux parlements nationaux. Dès leur adoption, les résolutions législatives du Parlement européen et les positions du Conseil sont transmises par ceux-ci aux parlements nationaux.

Article 5

Les projets d'actes législatifs sont motivés au regard des principes de subsidiarité et de proportionnalité. Tout projet d'acte législatif devrait comporter une fiche contenant des éléments circonstanciés permettant d'apprécier le respect des principes de subsidiarité et de proportionnalité. Cette fiche devrait comporter des éléments permettant d'évaluer son impact financier et, lorsqu'il s'agit d'une directive, ses implications sur la réglementation à mettre en oeuvre par les États membres, y compris, le cas échéant, la législation régionale. Les raisons permettant de conclure qu'un objectif de l'Union peut être mieux atteint au niveau de celle-ci s'appuient sur des indicateurs qualitatifs et, chaque fois que c'est possible, quantitatifs. Les projets d'actes législatifs tiennent compte de la nécessité de faire en sorte que toute charge, financière ou administrative, incombant à l'Union, aux gouvernements nationaux, aux autorités régionales ou locales, aux opérateurs économiques et aux citoyens soit la moins élevée possible et à la mesure de l'objectif à atteindre.

Article 6

Tout parlement national ou toute chambre de l'un de ces parlements peut, dans un délai de huit semaines à compter de la date de transmission d'un projet d'acte législatif dans les langues officielles de l'Union, adresser aux présidents du Parlement européen, du Conseil et de la Commission un avis motivé exposant les raisons pour lesquelles il estime que le projet en cause n'est pas conforme au principe de subsidiarité. Il appartient à chaque parlement national ou à chaque chambre d'un parlement national de consulter, le cas échéant, les parlements régionaux possédant des pouvoirs législatifs.

Si le projet d'acte législatif émane d'un groupe d'États membres, le président du Conseil transmet l'avis aux gouvernements de ces États membres.

Si le projet d'acte législatif émane de la Cour de justice, de la Banque centrale européenne ou de la Banque européenne d'investissement, le président du Conseil transmet l'avis à l'institution ou organe concerné.

Article 7

1. Le Parlement européen, le Conseil et la Commission, ainsi que, le cas échéant, le groupe d'États membres, la Cour de justice, la Banque centrale européenne ou la Banque européenne d'investissement, si le projet d'acte législatif émane d'eux, tiennent compte des avis motivés adressés par les parlements nationaux ou par une chambre de l'un de ces parlements.
Chaque parlement national dispose de deux voix, réparties en fonction du système parlementaire national. Dans un système parlementaire national bicaméral, chacune des deux chambres dispose d'une voix.

2. Dans le cas où les avis motivés sur le non-respect par un projet d'acte législatif du principe de subsidiarité représentent au moins un tiers de l'ensemble des voix attribuées aux parlements nationaux conformément au deuxième alinéa du paragraphe 1, le projet doit être réexaminé. Ce seuil est un quart lorsqu'il s'agit d'un projet d'acte législatif présenté sur la base de l'article 61 I du traité sur le fonctionnement de l'Union européenne relatif à l'espace de liberté, de sécurité et de justice.

À l'issue de ce réexamen, la Commission ou, le cas échéant, le groupe d'États membres, le Parlement européen, la Cour de justice, la Banque centrale européenne ou la Banque européenne d'investissement, si le projet d'acte législatif émane d'eux, peut décider, soit de maintenir le projet, soit de le modifier, soit de le retirer. Cette décision doit être motivée.

3. En outre, dans le cadre de la procédure législative ordinaire, dans le cas où les avis motivés sur le non-respect par une proposition d'acte législatif du principe de subsidiarité représentent au moins une majorité simple des voix attribuées aux parlements nationaux conformément au deuxième alinéa du paragraphe 1, la proposition doit être réexaminée. À l'issue de ce réexamen, la Commission peut décider, soit de maintenir la proposition, soit de la modifier, soit de la retirer.

Si elle choisit de la maintenir, la Commission devra, dans un avis motivé, justifier la raison pour laquelle elle estime que la proposition est conforme au principe de subsidiarité. Cet avis motivé ainsi que les avis motivés des parlements nationaux devront être soumis au législateur de l'Union afin d'être pris en compte dans le cadre de la procédure:

a) avant d'achever la première lecture, le législateur (le Parlement européen et le Conseil) examine si la proposition législative est compatible avec le principe de subsidiarité, en tenant compte en particulier des motifs invoqués et partagés par la majorité des parlements nationaux ainsi que de l'avis motivé de la Commission;

b) si, en vertu d'une majorité de 55 % des membres du Conseil ou d'une majorité des suffrages exprimés au Parlement européen, le législateur est d'avis que la proposition n'est pas compatible avec le principe de subsidiarité, l'examen de la proposition législative n'est pas poursuivi.

Article 8

La Cour de justice de l'Union européenne est compétente pour se prononcer sur les recours pour violation, par un acte législatif, du principe de subsidiarité formés, conformément aux modalités prévues à l'article 230 du traité sur le fonctionnement de l'Union européenne, par un État membre ou transmis par celui-ci conformément à son ordre juridique au nom de son parlement national ou d'une chambre de celui-ci.

Conformément aux modalités prévues audit article, de tels recours peuvent aussi être formés par le Comité des régions contre des actes législatifs pour l'adoption desquels le traité sur le fonctionnement de l'Union européenne prévoit sa consultation.

Article 9

La Commission présente chaque année au Conseil européen, au Parlement européen, au Conseil et aux parlements nationaux un rapport sur l'application de l'article 3ter du traité sur l'Union européenne. Ce rapport annuel est également transmis au Comité économique et social et au Comité des régions.
3. L. GUILLOUD, Le principe de subsidiarité en droit communautaire et en droit constitutionnel, Petites Affiches, 19 avril 2007 n° 79, P. 53.
En ce qui concerne l' Union européenne , le principe de subsidiarité a été explicitement introduit dans les traités en 1986 par l'Acte unique dans le domaine de l'environnement (8), puis consacré par le Traité de Maastricht. L'article 5, inséré dans le Traité instituant la Communauté européenne par le Traité de Maastricht prévoit ainsi que « dans les domaines qui ne relèvent pas de sa compétence exclusive, la Communauté n'intervient, conformément au principe de subsidiarité, que si et dans la mesure où les objectifs de l'action envisagée ne peuvent pas être réalisés de manière suffisante par les États membres et peuvent donc, en raison des dimensions ou des effets de l'action envisagée, être mieux réalisés au niveau communautaire ». L'article 2 du Traité sur l' Union européenne stipule également que « les objectifs de l'Union sont atteints conformément aux dispositions du présent Traité, dans les conditions et selon les rythmes qui y sont prévus, dans le respect du principe de subsidiarité tel qu'il est défini à l'article 5 du Traité instituant la Communauté européenne ».
Cependant, « la présence de ce principe dans la construction européenne est [plus] ancienne, la finalité qui l'anime n'en a jamais été absente » (9). Le principe de subsidiarité était en effet implicitement prévu dans certaines dispositions conventionnelles. Ainsi, selon l'article 116 du Traité de Rome : « pour toutes les questions qui revêtent un intérêt particulier pour le marché commun, les États membres ne mènent plus, à partir de la fin de la période de transition, qu'une action commune dans le cadre des organisations internationales de caractère économique » (10).

1. Un apport réduit du principe de subsidiarité au droit communautaire 
… Au regard de l'objectif assigné au principe de subsidiarité - la protection des compétences étatiques - son impact en droit communautaire s'avère réduit. En effet, si l'on constate une diminution du nombre de propositions de la Commission, ce résultat est en partie lié à l'achèvement du marché intérieur. Plusieurs éléments peuvent expliquer cette faible portée : l'ambiguïté des critères mentionnés dans l'article 5 TCE en vue de déterminer le niveau d'intervention, l'appréciation exclusive des institutions européennes pour effectuer ce choix, enfin, la primauté accordée à des préoccupations connexes mais cependant distinctes du principe de subsidiarité. L'intérêt accordé par les institutions européennes et les États membres au principe de subsidiarité semble enfin s'effacer au profit d'autres préoccupations. Ainsi, alors que la Commission semble dès l'origine avoir privilégié le principe de proportionnalité sur le principe de subsidiarité, les deux principes sont aujourd'hui intégrés aux réflexions plus vaste relatives à la qualité de la législation, comme en témoigne l'évolution des rapports annuels de la Commission relatifs à l'application de l'article 5 TCE (36). Dès 1995, Ana Palacio Vallelersundi écrivait ainsi dans un rapport adressé à la commission juridique du Parlement européen qu'« après avoir lu avec attention et à plusieurs reprises le rapport « Mieux légiférer », votre rapporteur est incapable d'en tirer une conclusion sur « l'application du principe de subsidiarité » qui, il faut le rappeler même si la Commission ne le mentionne pas, constitue le mandat confié en l'occurrence, au moins formellement, à la Commission » (37). Dans le cadre de la révision du 28 mars 2003, le principe inscrit à l'alinéa 2 de l'article 72 semble également avoir moins de portée pratique que les réformes qui l'ont accompagné.
(8) Article 130 R, § 4 abrogé par le Traité de Maastricht. (9) J. Rideau, Droit institutionnel de l'Union et des Communautés européennes, Paris, LGDJ, 2006, p. 604. (10) Disposition abrogée par le Traité de Maastricht. (36) Le protocole sur l'application principes de subsidiarité et de proportionnalité prévoit que la Commission devrait «présenter chaque année au Conseil européen, au Parlement européen et au Conseil un rapport sur l'application de l'article 5 du Traité. Ce rapport annuel est également transmis au comité des régions et au comité économique et social», pt 9. (37) Doc. PE 214.182 du 6 février 1996, cité par Ch. de La Malène, L'application du principe de subsidiarité, rapport de la délégation du Sénat pour l' Union européenne , no 46, 1996/1997. 
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I – Les Principes généraux du droit communautaire 

1. Article 340 TFUE (Version consolidée du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, ex-article 288 TCE)
En matière de responsabilité non contractuelle, l'Union doit réparer, conformément aux principes généraux communs aux droits des Etats membres, les dommages causés par ses institutions ou par ses agents dans l'exercice de leurs fonctions.
2. D. BLANC, Guide du droit de l’Union européenne.
Notion
Un principe général du droit désigne une règle qui, bien que non écrite, est à l’origine découverte et non créée par le juge. Au niveau communautaire, la référence à ces principes est explicitement prévue par l’article 288 TCE relatif au recours en responsabilité extracontractuelle. La Cour de justice ne s’en tient pas à une référence exclusive de toute autre domaine du droit communautaire, par une jurisprudence constructive elle pallie les lacunes originales et parfait le système juridique communautaire. Ainsi dès 1969, la Cour de justice s’appuie sur les principes généraux du droit (PGD) pour assurer la protection des « droits fondamentaux de la personne » (12 novembre 1969, aff. 29/69, Stauder, R 419). L’ex-article F-2 inséré par le traité de Maastricht entérine cette démarche lorsqu’il retient : « L’Union respecte les droits fondamentaux (…) tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, en tant que principes généraux du droit communautaire ».
Par l’appel aux PGD, la Cour dispose d’une source normative importante dans le cadre de son activité contentieuse d’autant plus qu’elle puise dans les principes empruntés au droit international ou au droit des États membres ainsi que dans ceux déduits des Communautés. 

Source des principes généraux du droit communautaire
Les principes généraux empruntés au droit international
La Cour de justice se fonde sur le droit international dans la mesure où le droit originaire a pour support formel les traités. Ainsi considère-t-elle qu’en « vertu des principes du droit international, un État, en assumant une obligation nouvelle contraire aux droits qui lui sont reconnus par un traité antérieur, renonce par le fait même à user de ces droits dans la mesure nécessaire à l’exécution de sa nouvelle obligation » pour consacrer le principe de comptabilité des obligations conventionnelles successives (27 février 1962, aff. 10/61, Commission c. Italie, R 3). Plus largement, la Cour de justice protège les droits fondamentaux en raisonnant à partir de la Convention européenne des droits fondamentaux (CEDH) et de défendre « la liberté de manifester sa religion ou ses convictions » (27 octobre 1976, aff. 130/75, Prais, R 1589) ou le droit à un procès équitable (17 décembre 1998, aff. C-185/95, Baustahlgewebe, R 8417). Le juge communautaire reconnaît s’inspirer « des indications fournies par les instruments internationaux concernant la protection des droits de l'homme auxquels les États membres ont coopéré ou adhéré » et précise : « La convention revêt, à cet égard, une signification particulière » (29 mai 1997, aff. C-299/95, Kremzow, R 2629). Ce qu’il ne manque pas de faire, partant par exemple du droit au respect de la vie privée consacré par l'article 8 de la CEDH, il admet un PGD garantissant une protection contre les interventions de la puissance publique dans la sphère d'activité privée de toute personne, qu'elle soit physique ou morale, qui seraient disproportionnées ou arbitraires (9 juillet 2003, aff. T-224/00, Archer Daniels Midlands, R II-2597). 

Les principes généraux communs aux droits des États membres
La référence aux principes généraux communs aux droits des États membres, recommandée par l’article 288 TCE, ne s’entend pas nécessairement comme visant des principes communs au droit de tous les États membres. La Cour de justice s’est inspirée de tels principes pour proclamer l’égalité devant les réglementations économiques, le principe d’enrichissement sans cause ou encore le droit des entreprises au secret des affaires. 

Les principes déduits de la nature des Communautés
Ces principes sont divers, parfois d’ordre purement institutionnel comme le principe d’équilibre institutionnel ou de coopération loyale entre les institutions. Certains reposent sur des dispositions éparses dont la répétition donne naissance à un principe comme celui de proportionnalité avant d’être transformé en norme du droit primaire du fait de son intégration dans les traités. Le principe général d’égalité irrigue l’ensemble du droit communautaire, il exige « que des situations comparables ne soient pas traitées de manière différente, à moins qu’une différenciation ne soit objectivement justifiée » (6 juillet 1999, aff. T-112/96 et T-115/96, Séché, R II-623). Il s’ensuit que les discriminations sont interdites, qu’elles soient fondées sur la nationalité ou sur le sexe. Par ailleurs, le célèbre principe de précaution « constitue un principe général du droit communautaire » (21 octobre 2003, aff. T-392/02, Solvay Pharmaceuticals, R II-4555). En revanche, le principe de préférence communautaire n’a pas une telle valeur, il s’agit d’une considération « à caractère politique » (10 mars 2005, aff. C-342/03, Espagne c. Conseil, R I-1975).

D’autres principes se déploient autour d’une part, d’exigences de sécurité juridique et d’autre part, de principes nécessaires à la Communauté de droit. Parmi les premiers, à titre non exhaustif, il faut citer évidemment la sécurité juridique, exigeant « que la législation communautaire soit claire et son application prévisible pour ceux qui sont concernés » (16 juin 1993, aff. C-325/91, France c. Commission, R I- 3283). D’autres principes découlent de la sécurité juridique tels la confiance légitime limitant le droit pour une institution de retirer un acte illégal, la non-rétroactivité des actes communautaires, le respect des droits acquis, ou encore le principe de bonne administration. 
Parmi les principes nécessaires à la Communauté de droit figurent le respect des droits de la défense, qui doit être assuré, y compris dans le cadre d’une procédure de caractère administratif et le droit à une protection juridictionnelle effective (15 mai 1986, aff. 222/84, Johnston, R 1651).

Portée des principes généraux du droit communautaire

Supérieurs au droit dérivé, les PGD communautaires s’imposent aux institutions et doivent être respectés par les autorités des États membres lorsqu’elles appliquent le droit communautaire (13 avril 2000, aff. C-292/97, Karlson, R I-2737). De plus, la Cour de justice exige des autorités nationales « lorsqu’elles adoptent des mesures d’application d’une réglementation (…) d’exercer leur pouvoir discrétionnaire dans le respect des principes généraux du droit communautaire» (25 mars 2004, aff. C-231/00, Cooperativa Lattepiù, R I-2869).
Enfin, il faut relever qu’en tant que source des droits fondamentaux, les PGD communautaires reçoivent pour l’essentiel une consécration avec la Charte des droits fondamentaux du 7 décembre 2000 dont l’application est suspendue à l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne.
Pour en savoir plus 
Centre d’études et de recherches internationales et communautaires (CERIC), Droits nationaux, droit communautaire : influences croisées, Paris, La documentation française, 2000.
Gérard Cohen-Jonathan, La protection des droits fondamentaux dans l’Union européenne et la Convention européenne des droits de l’Homme, in Mélanges Benoît Jeanneau, Paris, Dalloz, 2002, p. 3.
Denys Simon, Y a-t-il des principes généraux du droit communautaire ? Paris, PUF, Droits 1991, n°14, p. 73.
II - Les droits fondamentaux dans l’Union europeenne
· 1. Préambule de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne. 
Le Parlement européen, le Conseil et la Commission proclament solennellement en tant que Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne le texte repris ci-après.

Préambule

Les peuples d'Europe, en établissant entre eux une union sans cesse plus étroite, ont décidé de partager un avenir pacifique fondé sur des valeurs communes.

Consciente de son patrimoine spirituel et moral, l'Union se fonde sur les valeurs indivisibles et universelles de dignité humaine, de liberté, d'égalité et de solidarité; elle repose sur le principe de la démocratie et le principe de l'État de droit. Elle place la personne au cœur de son action en instituant la citoyenneté de l'Union et en créant un espace de liberté, de sécurité et de justice.

L'Union contribue à la préservation et au développement de ces valeurs communes dans le respect de la diversité des cultures et des traditions des peuples d'Europe, ainsi que de l'identité nationale des États membres et de l'organisation de leurs pouvoirs publics aux niveaux national, régional et local; elle cherche à promouvoir un développement équilibré et durable et assure la libre circulation des personnes, des services, des marchandises et des capitaux, ainsi que la liberté d'établissement.

À cette fin, il est nécessaire, en les rendant plus visibles dans une Charte, de renforcer la protection des droits fondamentaux à la lumière de l'évolution de la société, du progrès social et des développements scientifiques et technologiques.

La présente Charte réaffirme, dans le respect des compétences et des tâches de l'Union, ainsi que du principe de subsidiarité, les droits qui résultent notamment des traditions constitutionnelles et des obligations internationales communes aux États membres, de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales, des Chartes sociales adoptées par l'Union et par le Conseil de l'Europe, ainsi que de la jurisprudence de la Cour de justice de l'Union européenne et de la Cour européenne des droits de l'Homme. Dans ce contexte, la Charte sera interprétée par les juridictions de l'Union et des États membres en prenant dûment en considération les explications établies sous l'autorité du praesidium de la Convention qui a élaboré la Charte et mises à jour sous la responsabilité du praesidium de la Convention européenne.

La jouissance de ces droits entraîne des responsabilités et des devoirs tant à l'égard d'autrui qu'à l'égard de la communauté humaine et des générations futures.

En conséquence, l'Union reconnaît les droits, les libertés et les principes énoncés ci-après...

2. J. GERKRATH, La protection des droits fondamentaux dans la cadre européen, Petites Affiches
1. Protection prétorienne :

Dès 1970, la Cour de justice a décidé que les droits fondamentaux feraient partie des principes généraux du droit qu'elle se devait de sauvegarder et qu'elle s'inspirerait, pour ce faire, des traditions constitutionnelles communes aux États membres. En conséquence, aucune mesure incompatible avec les droits fondamentaux reconnus et protégés par les Constitutions de ces États ne saurait être légitime (Cour de justice, ERT, recueil 1991 I - 2925, point 41). Les droits fondamentaux individuels les plus importants reconnus à ce jour par la Cour de justice sont notamment les suivants:

- la dignité humaine (arrêt Casagrande, Recueil 1974, page 773);

- le principe d'égalité (affaire Klöckner-Werke AG, Recueil 1962, page 653);

- la non-discrimination (arrêt Defrenne/Sabena, Recueil 1976, page 455);

- la liberté d'association (arrêts Confédération syndicale, Massa..., Recueil 1974, p. 917 et 925);

- la liberté de religion et de croyance (Prais, Recueil 1976, pages 1589 et 1599);

- la protection de la vie privée (National Panasonic, Recueil 1980, p. 2033 et 2056 et ss.);

- le secret médical (Commission/République fédérale d'Allemagne, Recueil 1992, p. 2575);

- le droit de propriété (arrêt Hauer, Recueil 1979, p. 3727, 3745 et ss.);

- la liberté professionnelle (Hauer, Recueil 1979, p. 3727);

- la liberté du commerce (arrêt Intern. Handelsgesellchaft, Recueil 1970, p. 1125, 1135 et ss.);

- la liberté économique (Usinor, Recueil 1984, p. 4177 et ss.);

- la liberté de la concurrence (arrêt France, Recueil 1985, p. 531);

- le respect de la vie familiale (Commission/Allemagne, Recueil 1989, p. 1263);

- le droit à une protection judiciaire efficace et à une procédure équitable (arrêt Johnston/Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, Recueil 1986, p. 1651 et ss. et 1682; arrêt Pecastaing/Belgique, Recueil 1980, p. 691 et ss. et 716);

- l'inviolabilité du domicile (arrêt Hoechst AG/Commission, Recueil 1989, p. 2919);

- la liberté d'opinion et de publication (VBVB, VBBB, Recueil 1984, p. 9 et ss. et 62).
Dans la mesure où la Cour de justice ne définit pas dans l'abstrait le domaine protégé par chaque droit fondamental, des problèmes en découlent, notamment dans la délimitation des droits fondamentaux économiques les uns par rapport aux autres, et dans la différenciation de ces derniers par rapport aux libertés fondamentales, qui sont explicitement régies par le traité CE (libre circulation des personnes, des marchandises et des services et liberté d'établissement).

Quoi qu'il en soit, les citoyens de l'Union, ressortissants de ces États membres, sont protégés par les droits fondamentaux [article 17 (8 § 2 du traité CE]. Les ressortissants d'États tiers peuvent également se prévaloir des droits fondamentaux si les conditions nécessaires sont réunies. En tant que parties non privilégiées, mais ayant le droit d'agir en justice, des personnes physiques et morales peuvent par conséquent, aux termes de l'article 230 (173) § 4 du traité CE, former un recours en annulation contre un acte juridique des organes communautaires auprès du Tribunal de première instance [article 225 (168 A) § 1 du traité CE], qui est subordonné à la Cour de justice. Au demeurant, des motifs de nullité doivent également être observés par les autres procédures. Le recours en annulation prévu à l'article 230 (173) § 4 du traité CE suppose que le demandeur soit concerné directement et individuellement par un acte juridique au sens de l'article 249 (189) § 2 à 4 du traité CE, ou par une autre action produisant des effets de droit. Si une violation d'un droit fondamental est constatée, la Cour de justice prononce à titre rétroactif la nullité de l'acte ou de l'action attaqué(e). Sa décision lie toutes les parties.

Cependant, la jurisprudence de la Cour de justice impose des limites à la protection des droits fondamentaux, car ces droits ne sont pas octroyés sans restriction, mais doivent s'insérer dans la structure et les objectifs de la Communauté. Ils doivent donc s'envisager toujours au regard de la fonction sociale de l'activité protégée (Cour de justice, Internationale Handelsgellschaft, Recueil 1970, p. 1125). Autre limitation, selon la jurisprudence de la Cour: le principe de proportionnalité et de la garantie et de l'essence du droit. Il s'ensuit que la Communauté, lorsqu'elle intervient dans un domaine protégé par un droit fondamental, ne peut ni violer le principe de proportionnalité, ni porter atteinte au contenu essentiel d'un droit fondamental (Cour de justice/Schräder/Hauptzollamt (Bureau de douane principal) Gronau, Recueil 1989, page 2237, point 15).

Le principe est que la Communauté européenne est dans l'obligation de respecter les droits fondamentaux. Les États membres ne sont liés par les normes minimales que contiennent ces droits que lorsqu'ils appliquent le droit communautaire [article 10 (5) du traité CE] (voir Cour de justice/Kremzow/République d'Autriche du 29.5.1997, Recueil I-2629, points 15 à 19).

Lorsqu'elles édictent des actes relevant du droit communautaire dérivé portant sur les droits fondamentaux, les institutions de la Communauté tiennent également compte des dispositions internationales relatives aux droits de l'homme et respectent en particulier les normes de la Convention européenne des droits de l'homme (voir, par exemple, le deuxième considérant de la directive 97/66/CEE du Parlement européen et du Conseil sur le secteur des télécommunications et le règlement du Conseil 1035/97 du 2 juin 1997 portant création d'un observatoire européen des phénomènes racistes et xénophobes.

2. La codification et l'adhésion à la Convention européenne des droits de l'homme Pour renforcer la protection des droits fondamentaux dans l'Union européenne, le Parlement européen (PE) demande notamment que soient créées les conditions juridiques d'une codification de ces droits, de façon à garantir une sauvegarde générale de ces droits au sein de l'ordre juridique communautaire. Le Conseil de l'Union européenne avait, à ce sujet, consulté la Cour de justice sur le point de savoir si la Communauté européenne (CE) avait compétence pour adhérer à la CEDH. Dans son avis du 28 mars 1996 (Recueil 1996, I-1759), la Cour a nié la compétence de la CE à y adhérer. Cette adhésion est empêchée par le principe, en vigueur dans le droit communautaire, de l'habilitation ponctuelle limitée (begrenzte Einzelermächtigung) qui vaut également pour les actes relevant du droit international. La Cour de justice constate, notamment, que l'article 308 (235) du traité CE ne constitue pas une base d'habilitation suffisante. Or, l'adhésion à la CEDH équivaudrait à une modification du traité, puisque cette adhésion "aurait pour conséquence une modification substantielle du système communautaire actuel de protection des droits de l'homme, dans la mesure où il ferait entrer la Communauté dans un système institutionnel international différent, et obligerait à reprendre l'ensemble des dispositions de la CEDH dans l'ordre de droit communautaire".

3. Modifications introduites par le traité d'Amsterdam

Avec le traité d'Amsterdam, quelques progrès ont été accomplis en ce qui concerne le respect des droits fondamentaux dans l'Union européenne. Son troisième considérant fait déjà référence au respect des droits de l'homme.

L'article F (nouvel article 6/TUE) dispose désormais que l'Union est notamment fondée sur le respect des droits de l'homme, pour le respect desquels, conformément à l'article F.1 (nouvel article 7) TUE et, parallèlement, à l'article 236 (309, paragraphe 2) TUE certaines dispositions peuvent être prises contre certains États membres qui se rendent coupables de violations à l'égard des principes énoncés à l'article F (nouvel article 6) TUE.

La protection des droits de l'homme a été améliorée par la Cour de justice, grâce à l'élargissement de ses compétences énoncées à l'article L, littera d) (46 nouvelle version) TUE. Cela concerne en particulier la protection des droits fondamentaux dans le domaine des visas, du droit d'asile, de l'immigration (nouveau titre IV, article 73 I et suivants (61 nouvelle version) du traité CE dorénavant inclus dans le droit communautaire.

3. Avis 2/94 de la CJCE du 28 mars 1996 

« En l’état actuel du droit communautaire, la Communauté n’a pas compétence pour adhérer à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ».
4 J.-P. JACQUÈ, Le Traité de Lisbonne, une vue cavalière, RTDE, 2008, p. 439 et s.

A. - L'accession de la Charte au rang de source de droit primaire
A la différence de la constitution, le traité de Lisbonne n'incorpore pas la Charte des droits fondamentaux, mais donne à celle-ci la même valeur que les traités. La version de la Charte à laquelle il est fait référence n'est pas la version originale qui avait été signée par les institutions à Nice, mais la version révisée à l'occasion de son incorporation dans la constitution et qui a été signée par les institutions le 12 décembre 2007 (14). Tout comme la constitution, le traité précise que l'interprétation de la Charte doit prendre en considération (15) les explications qui avaient été rédigées lors de l'élaboration de celle-ci (16). L'intégration de la Charte dans le droit primaire n'est pas allée de soi. Dès la convention, les représentants britanniques avaient soulevé un certain nombre de question auxquelles il avait fallu apporter des réponses dans le texte même de la Charte. Mais cela n'a pas suffi puisque, bien qu'ayant signé le traité établissant une constitution sur l'Europe le gouvernement britannique est revenu sur la question lors de la négociation du traité de Lisbonne et a obtenu un protocole spécifique.
1. Le lien éventuel entre droits fondamentaux et compétences de l'Union
Le traité de Lisbonne prend soin de couper tout lien entre la Charte et les compétences de l'Union puisqu'il précise que les dispositions de la Charte ne peuvent étendre en aucune matière les compétences de celle-ci. Cette disposition porte témoignage d'une incompréhension qui s'est manifestée dès les premiers moments de la rédaction de la Charte et qui est loin d'avoir disparu aujourd'hui. Bien des membres de la Convention considéraient en effet qu'il devait exister une correspondance absolue entre droits fondamentaux et compétences communautaires. Selon eux, il ne pouvait pas d'une part être fait mention de certains droits dès lors que l'Union ne possédait pas de compétences dans un domaine qui touchait au champ d'application présumé de ces droits. D'autre part, toute mention d'un droit dans la Charte risquait à leurs yeux de donner naissance à une compétence de l'Union en rapport avec ce droit. En d'autres termes, le simple fait de mentionner dans la Charte la liberté d'expression pouvait selon eux donner compétence à la Communauté pour adopter des mesures en la matière. Plus clairement encore, l'interdiction de la peine de mort ne pouvait figurer dans la Charte puisque l'Union ne pouvait prononcer une telle peine.
Cette vision repose sur une méconnaissance complète tant des règles communautaires que des droits fondamentaux. S'agissant de ces derniers, leur caractère horizontal est admis depuis longtemps. Chacun sait que la législation en matière religieuse, domaine dans lequel l'Union n'a pas de compétence, n'est pas seule à pouvoir porter atteinte à la liberté religieuse, mais qu'une législation fiscale ou sanitaire pourrait indirectement engendrer une violation de cette liberté (17). Si l'Union doit respecter les droits fondamentaux, ce n'est pas en raison d'une compétence particulière pour légiférer, mais parce que cette obligation de respect s'impose à elle de manière horizontale dans l'ensemble de ses activités. L'Union ne peut dans l'exercice de ses compétences porter atteinte aux droits fondamentaux qu'elle garantit, la même règle s'appliquant d'ailleurs aux Etats membres lorsqu'ils agissent dans le champ d'application du droit communautaire. En résumé, l'obligation de respecter un droit fondamental ne donne pas naissance à une compétence de l'Union, elle impose seulement à l'Union de veiller à ce que, dans l'exercice de ses compétences propres, il ne soit pas porté pas atteinte à ce droit. Les droits fondamentaux constituent une limite générale à l'action de l'Union.
Cependant, les méfiances politiques à l'égard du risque d'une extension des compétences ont été telles que la clause relative à la sauvegarde des compétences communautaires n'a pas seulement été introduite dans la Charte, mais qu'elle figure à deux reprises à l'article 6 du traité de Lisbonne, sans tenir compte d'une déclaration tchèque dans le même sens. Les récents arrêts Laval et Viking de la Cour de justice devraient cependant rassurer les esprits. Ces affaires mettaient en cause les rapports entre libre prestation de services, liberté d'établissement et droit de grève. Or, l'article 137 CE exclut expressément le droit de grève des compétences communautaires. Cela n'implique pas que la Cour de justice puisse faire abstraction de ce droit. Comme la Cour le rappelle dans ces affaires : « s'il est vrai que, dans des domaines que ne relèvent pas de la compétence de la Communauté, les Etats membres restent, en principe, libres de fixer les conditions d'existence des droits en cause et les modalités d'exercice de ces droits, il n'en demeure pas moins que, dans l'exercice de cette compétence, lesdits Etats sont néanmoins tenus de respecter le droit communautaire... Par conséquent, la circonstance que l'article 137 CE ne s'applique ni au droit de grève ni au droit de lock out n'est pas de nature à soustraire une action collective telle que celle en cause au principal à l'application de l'article 43 CE » (18). Il est vrai qu'en l'espèce, il s'agissait moins de protéger un droit fondamental que d'établir dans quelle mesure un droit fondamental pouvait limiter une des libertés établies par le traité. Mais les arrêts de la Cour rompent sans ambiguïté le lien que l'on pourrait établir entre droit et compétence. Cette rupture n'est pas nouvelle. Elle était déjà manifeste lorsque, dans l'arrêt Grant, la Cour constatait que « si le respect des droits fondamentaux ... constitue une condition de la légalité des actes communautaires, ces droits ne peuvent en eux-mêmes avoir pour effet d'élargir le champ d'application des dispositions du traité au delà des compétences de la Communauté » (19).
Par contre, l'existence d'un droit reconnu au niveau de l'Union n'autorise pas la Cour à appliquer celui-ci hors du champ d'application du droit de l'Union (20). Ainsi la Cour a refusé d'appliquer le principe de non-discrimination à une situation interne belge discriminant entre wallons et flamands alors qu'elle déclarait cette même législation flamande contraire au droit communautaire dès lors qu'elle s'appliquait aux travailleurs communautaires ayant exercé leurs droits à la libre circulation (21).
2. Le statut différent des droits et des principes
La Charte telle qu'elle a été modifiée par la convention tente de clarifier la distinction entre les droits et les principes. Lors de l'élaboration de la Charte, certains membres de la Convention estimaient que ne pouvaient figurer dans celle-ci que des droits directement justiciables ce qui avait pour conséquence d'exclure un certain nombre de droits sociaux (22). Un compromis fut trouvé au prix d'une distinction entre droits et principes. Durant la seconde convention chargée de rédiger la constitution, les représentants britanniques ont fortement insisté pour clarifier cette distinction ce qui fut fait dans la nouvelle rédaction de l'article 52 de la Charte. Tandis que les droits peuvent être invoqués devant la Cour à l'encontre d'une mesure communautaire ou d'une mesure nationale d'application, la violation d'un principe ne peut être sanctionnée par un juge qu'à l'encontre d'une mesure qui le met en oeuvre. Un particulier ne pourrait donc se prévaloir directement d'un principe puisque celui-ci ne créerait pas de droit subjectif à son profit.
Si l'on met de côté la question de l'identification des principes contenus dans la Charte (23), le problème essentiel est celui de la justiciabilité de ceux-ci. Formellement, l'invocabilité d'un principe est subordonnée à l'existence d'une mesure de mise en oeuvre adoptée par l'Union ou un Etat membre. Tout dépendra donc de la signification que l'on accorde à cette notion de mise en oeuvre. Cette dernière n'intervient-elle que dans les seuls cas où l'objet d'un acte est explicitement de fixer les conditions d'application du principe ? Une telle vision ne paraît-elle pas trop restrictive ? S'il est vrai qu'un particulier ne peut invoquer un principe à l'encontre d'une mesure individuelle le concernant, ce principe ne permet-il pas de demander au juge d'apprécier la conformité d'une quelconque législation dont l'effet serait de remettre en cause ledit principe ? Ainsi, l'article 25 reconnaît le droit des personnes âgées de participer à la vie sociale et culturelle Ne pourrait-on invoquer une violation de l'article 25 à l'encontre d'une mesure de l'Union prise en matière d'emploi ou de libre prestation de services qui aurait pour conséquence d'exclure les personnes âgées ? En effet les principes fixent des objectifs à l'action de l'Union et celle-ci ne peut les méconnaître dans son oeuvre législative. Bien entendu, seule l'adoption de mesures positives créera des droits subjectifs dont la violation pourra être sanctionnée par le juge. Certes l'abstention du législateur ne constituera pas une violation de la Charte, mais rien n'interdit qu'une mesure de portée générale de l'Union qui irait à l'encontre du principe subisse la censure du juge. L'avenir dira si la Cour est disposée à adopter cette interprétation qui semble d'ailleurs résulter des explications jointes à la Charte.
3. Le protocole relatif à la Pologne et au Royaume-Uni

Les réticences britanniques à l'égard de la Charte sont anciennes, mais, comme on l'a vu, elles avaient pu être surmontées lors de l'élaboration de la constitution par une distinction plus claire entre droits et principes et par une déclaration, d'ailleurs superfétatoire puisque le texte de la Charte l'indiquait déjà, selon laquelle la charte n'accroissait pas les compétences de l'Union. Pour aller dans le sens britannique, la présidence allemande avait retiré la Charte des traités modifiés et l'avait incorporée par une simple référence à l'article 6 TUE en ajoutant que la Charte n'étendait pas les compétences de l'Union. Ceci n'était pas suffisant et le gouvernement britannique proposait au Conseil européen un protocole relatif au Royaume-Uni soigneusement rédigé dont l'objet essentiel était de soustraire à la compétence de la Cour de justice et des tribunaux britanniques le contrôle de la conformité des « lois, règlement, dispositions et pratiques ou action administrative du Royaume-Uni » avec les droits garantis par la Charte. Au dernier moment, la Pologne s'est jointe au Royaume-Uni. Sa préoccupation ne portait pas sur les droits sociaux puisqu'elle a éprouvé le besoin de rappeler dans une déclaration son attachement à ces droits, mais concernait la vie privée et familiale ainsi que le mariage. Sa crainte était notamment de se trouver contrainte de reconnaître les unions homosexuelles et d'assouplir sa législation sur l'interruption volontaire de grossesse. A vrai dire, on voit mal comment le protocole pouvait répondre aux préoccupations polonaises puisque celles-ci portent sur des aspects du droit de la famille qui sont déjà largement couvertes par la Convention européenne des droits de l'homme à laquelle la Pologne est partie.
La demande britannique a été entendue par les Etats membres et un protocole n° 30 sur l'application de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne à la Pologne et au Royaume-Uni a été annexé au Traité de Lisbonne. Dans ces conditions, quelle est la situation de la Pologne et du Royaume-Uni par rapport à la Charte ? La réponse dépend bien entendu d'une lecture très attentive du texte d'un protocole que la Cour sera sans doute appelée à interpréter. Tout d'abord, le préambule du protocole souligne que la Charte « réaffirme les droits, les libertés et les principes reconnus dans l'Union et les rend plus visibles, sans toutefois créer de nouveaux droits ou principes ». Ensuite, il rappelle les obligations qui incombent au Royaume-Uni et à la Pologne « en vertu des traités et du droit de l'Union ». Selon l'article 1er, la Charte « n'étend la faculté de la Cour de justice de l'Union européenne, ou de toute juridiction de la Pologne ou du Royaume-Uni d'estimer que les lois, règlements, pratiques ou actions administratives de la Pologne ou du Royaume-Uni sont incompatibles avec les droits, les libertés et les principes fondamentaux qu'elle réaffirme ».
La lecture qui paraît découler de ces dispositions combinées entre elles est que puisque la Charte ne crée pas de droits nouveaux (24), les deux Etats sont déjà liés par le contenu de la cette dernière au titre de l'acquis du droit de l'Union, y compris par le truchement des principes généraux du droit. Le protocole n'implique pas que les deux Etats puissent se soustraire à l'application de la Charte lorsqu'ils agissent dans le champ du droit de l'Union. En ce qui concerne le contrôle juridictionnel, le protocole prévoit certes que la Charte n'en étend pas le champ de ce contrôle, mais elle ne le restreint pas non plus. Il en résulte que le contrôle de la Cour et des juridictions nationales continuera à s'exercer de la même manière qu'auparavant. Il n'y a rien de nouveau dans cette affirmation puisque la volonté des auteurs de la Charte n'a jamais été de modifier le système de contrôle juridictionnel. Celui-ci se poursuivra dans le cadre classique du contrôle de légalité ou de l'interprétation du droit de l'Union effectué par la Cour. S'agissant des normes de référence, puisque la Charte reconnaît simplement des droits existants, ces droits pourront être pris en compte sans restriction par la Cour lorsqu'elle évaluera la conformité des normes nationales polonaises ou britanniques par rapport au traité.
Dans ces conditions, l'article 1 du protocole qui concerne la faculté du juge d'apprécier la compatibilité des mesures nationales par rapports aux droits, libertés et principes fondamentaux réaffirmés par la Charte ne limite en rien le contrôle exercé classiquement par celui-ci. Tout au plus peut-il interdire au juge d'utiliser la Charte pour juger des mesures nationales qui ne tombent pas dans le champ d'application du droit de l'Union. Mais cette « incorporation » de la Charte, pour employer une expression nord-américaine (25) n'est pas envisagée par le Traité de Lisbonne et est exclue par la jurisprudence actuelle de la Cour. Mais, peut-être peut-on voir dans cet article 1er le souci d'éviter toute évolution jurisprudentielle vers une éventuelle « incorporation ».
Le paragraphe 2 de l'article 1er du Protocole indique que le titre IV, consacré aux droits sociaux, ne crée pas de droits justiciables dans les deux Etats sauf s'ils ont prévus de tels droits dans leur législation nationale. Cette précision modifie-t-elle la situation ? Il serait possible de retenir une interprétation stricte du protocole et de soutenir qu'en aucun cas la Cour de justice ne pourrait, dans une affaire concernant le Royaume-Uni ou la Pologne, appliquer un droit mentionné au titre IV si ce droit n'est pas reconnu par la législation nationale des pays concernés. Mais ce n'est pas semble-t-il ce qu'ont voulu exprimer les auteurs du protocole. Leur inquiétude est que les principes consacrés par la Charte puissent être directement invoqués devant une juridiction à l'égal de dispositions donnant naissance à des droits subjectifs. Dans ce contexte, le paragraphe 2 du protocole pris dans son sens littéral signifie-il autre chose que les droits ou principes visés au titre IV de la Charte ne peuvent être justiciables que lorsqu'ils sont été concrétisés par la législation de l'Union ou des législations nationales. Or la Charte fait généralement suivre l'énoncé des droits sociaux d'une référence aux règles établies par le droit de l'Union et les législations ou pratiques nationales. Lorsque la Charte omet cette référence, c'est parce que de telles règles existent déjà en droit communautaire comme en attestent les explications. En outre lorsqu'un droit est consacré dans l'ordre juridique de l'Union, les Etats membres sont tenus le respecter lors de la mise en oeuvre du droit de l'Union sans quoi l'application uniforme du droit serait mise en cause. Cette obligation ne découle d'ailleurs pas de la Charte, mais du droit de l'Union et la jurisprudence est claire sur ce point. Dès lors, l'Etat doit respecter les droits fondamentaux établis par la législation de l'Union quel que soit l'Etat de sa législation interne. Par contre, dans les domaines dépourvus de tout lien avec le droit de l'Union, il reste libre. Ainsi l'obligation de respecter les droits fondamentaux de l'Union ne trouverait pas son origine dans la Charte qui ne ferait d'ailleurs, selon le protocole, que réaffirmer des droits existants, mais elle trouverait sa source dans l'obligation de respecter le droit de l'Union, obligation à laquelle le préambule du protocole fait référence.
Dans ce contexte la portée du protocole n'est pas d'exempter le Royaume-Uni et la Pologne du respect du contenu matériel de la Charte puisque qu'ils admettent que celui-ci fait d'ores et déjà partie du droit de l'Union que ce soit sur la base des principes généraux du droit ou de la législation existante. En outre, s'agissant des droits dont la justiciabilité est subordonnée à l'adoption de mesures de mise en oeuvre, les deux Etats concernés admettent qu'ils seront bien entendu liés en vertu du principe de primauté par les mesures de mise en oeuvre adoptées par l'Union. En l'absence de mesures de mise en oeuvre, ils conserveraient leur pleine liberté. La seule obligation qui pourrait découler de ces droits ou principes non encore mis en oeuvre pèserait non sur les Etats membres mais sur les institutions de l'Union. En effet, ces dernières ne peuvent porter atteinte dans la législation de l'Union aux principes contenus dans la Charte. Ainsi un règlement ou une directive adopté dans un domaine quelconque ne pourrait porter atteinte au niveau de protection sociale ou de protection de la santé existant dans l'Union. La Charte impose dans ce domaine le respect d'une situation de standstill. Dans ce contexte, le protocole n'est guère utile puisqu'il vise à remédier à une situation que la Charte a naturellement exclue.
D'ailleurs, selon le gouvernement britannique lui-même, le protocole ne doit pas être interprété comme un opt out de la Charte, mais comme une simple mise en évidence de règles qui figurent déjà dans la Charte elle-même. Selon les déclarations du ministère des Affaires étrangères devant le European Union Committee de la House of Lords, « The UK Protocol does not constitue an “opt out”. It puts beyond legal doubts the legal position that nothing in the Charter creates any new rights, or extends the ability of any court to strike down UK law » (26). Le protocole constitue en quelque sorte une répétition des articles horizontaux relatifs à l'application et à l'interprétation de la Charte. Comme le constate le European Union Committee de la House of Lords, « The protocol should not lead to a different application of the Charter in United Kingdom and Poland when compared with the rest of the Member States. But to the extent that the Explanations leave some ambiguity as to the scope and interpretation of the Charter rights, and as to the justiciability of the Title IV rights especially, the Protocol provides helpful interpretation » (27). Mais, d'un autre côté, le protocole constitue un avertissement adressé au juge britannique contre toute tentative d'utilisation du titre IV dans des situations purement internes, notamment en ce qui concerne l'article 28 de la Charte sur le droit à la négociation et à l'action collective qui serait de nature à remettre en cause les spécificités britanniques en ce domaine.
B. - Les autres sources de droits fondamentaux
Le rang de droit primaire accordé à la Charte aurait logiquement pu entraîner la disparition des références contenues l'article 6 TUE tant aux principes généraux du droit et aux traditions constitutionnelles communes qu'à la Convention européenne des droits de l'homme. Il n'en a rien été. D'ailleurs, la suppression de la référence aux principes généraux du droit eut été de toute manière inopérante puisque le recours à ceux-ci n'a jamais été fondé sur une autorisation expresse accordée par les traités. Cependant la multiplicité des sources de droits fondamentaux conduit inévitablement à s'interroger sur la manière dont celles-ci seront amenées à jouer.
1. Les principes généraux du droit, une source secondaire ?
Compte tenu de la très large coïncidence qui existe actuellement entre le contenu de la Charte et les droits fondamentaux protégés au titre de principes généraux du droit, le maintien des dispositions de l'article 6 TUE ne devrait pas à court terme jouer un rôle essentiel. Cependant, la jurisprudence la Cour fondée sur les principes généraux du droit pourrait servir dans certains cas de guide à l'interprétation certaines dispositions de la Charte. Ainsi l'article 51 de la Charte précise que celle-ci s'applique aux Etats membres « uniquement lorsqu'ils mettent en oeuvre le droit de l'Union ». Les explications qui, selon l'article 6, § 1, doivent être dûment prises en considération pour l'interprétation et l'application de la Charte ne sont pas d'une clarté absolue sur ce point. Tout en rappelant que selon la jurisprudence l'obligation de respecter les droits fondamentaux s'impose aux Etats membres lorsqu'ils agissent dans le cadre du droit de l'Union, elles font référence à l'arrêt Wachhauf (28) qui ne vise que le cas de la mise en oeuvre de ce droit. Dans cette hypothèse, quid des mesures nationales qui dérogent au droit de l'Union ? La Cour pourrait utiliser sa jurisprudence sur la portée des principes généraux pour clarifier la situation et conforter la thèse de l'application de la Charte aux Etats membres dans le cadre du droit communautaire. Il ne s'agit que d'un exemple du jeu possible entre Charte et principes généraux et d'autres cas pourraient être évoqués, par exemple en ce qui concerne le droit de propriété ou le principe non bis in idem.
Mais, au-delà de cet usage interprétatif des principes généraux, ces derniers constituent une voie ouverte à la reconnaissance par la Cour de nouveaux droits. Selon l'article 6, § 3, du traité sur l'Union européenne qui reproduit le texte antérieur du TUE, les sources des principes généraux sont la Convention européenne des droits de l'homme et les traditions constitutionnelles communes aux Etats membres. Le rôle de la Convention sera évoqué plus loin. S'agissant des traditions constitutionnelles communes, celles-ci ne sont pas figées et tant le texte des constitutions que la jurisprudence des cours constitutionnelles nationales peuvent dégager de nouveaux droits, voire donner une extension nouvelle à des droits existants. Dans ce cas, le vecteur des principes généraux permettra d'incorporer ces innovations dans le droit de l'Union.
2. La Convention européenne des droits de l'homme, un statut en évolution
La Convention fait l'objet de nombreuses références dans le traité de Lisbonne. Tout d'abord, elle demeure l'une des sources de principes généraux du droit. Ensuite, la Charte lui fait tenir la place d'un standard minimum en dessous duquel la protection des droits fondamentaux dans l'Union ne saurait aller (art. 53). Mais la Charte a voulu aller plus loin et imposer la cohérence entre la Charte et la Convention afin d'assurer une interprétation identique à des droits similaires. D'où l'article 52, § 3, qui impose qu'en présence de droits identiques, il leur soit accordé le même sens et la même portée que dans la Convention avec la réserve que la protection offerte par l'Union puisse être plus étendue. L'identification de ces droits n'est pas aisée. Il existe des droits qui sont totalement identiques, des droits qui ont un sens plus large que ceux garantis par la Convention et enfin des droits qui, bien qu'identiques, ont un champ d'application plus large comme la règle non bis in idem ou le droit des syndicats à l'action collective. L'enjeu du débat est important puisqu'il conditionne la reprise ou non de la jurisprudence de Strasbourg par la Cour de Luxembourg. Il ne porte pas simplement d'ailleurs sur la définition des droits, mais également sur le régime des limitations puisque le régime prévu par l'article 52, § 1, n'est pas identique à celui de la Convention. En effet, en cas d'identité entre les droits, le régime de limitation prévu par la Convention s'appliquera. Dans les autres cas, le régime applicable sera celui de l'article 52 pour autant qu'il ne conduise pas à une protection inférieure à celle prévue par la Convention.
La rédaction de l'article 52 a fait, au sein de la convention, l'objet de larges débats opposant les partisans de l'autonomie du droit communautaire aux défenseurs d'une application intégrale de la Convention européenne des droits de l'homme. Les premiers soutenaient que la formule du standard minimum accordé à la Convention par l'article 53 était suffisante tandis que les seconds plaidaient pour l'existence d'un système unique de protection au niveau européen afin d'éviter que le juge national se trouve dans l'obligation d'appliquer simultanément des normes différentes à un même droit. Un accord n'a pu être trouvé qu'au dernier moment. Mais, la question sera en grande partie réglée par l'adhésion de l'Union à la Convention prévue à l'article 6, § 2, du traité sur l'Union européenne. Dans ce cas, le statut de standard minimum de la Convention sera confirmé sous le contrôle de la Cour de Strasbourg. La Convention retrouvera le rôle subsidiaire que lui reconnaît la jurisprudence de Strasbourg. De la même manière, la mention de la Convention comme source des principes généraux du droit perdra de son intérêt puisque le juge de Luxembourg devra appliquer directement la Convention. Les problèmes soulevés par l'article 52, § 3, subsisteront-ils ? On pourrait en douter. Dans la mesure où le droit de l'Union ne va pas plus loin que la Convention, le juge appliquera naturellement cette dernière qui liera l'Union. Dans le cas contraire, il appliquera le droit de l'Union en prenant garde de ne pas violer la Convention. L'article 52 a été rédigé alors que la perspective de l'adhésion était encore fermée. Il perdra de son intérêt lorsque celle-ci sera réalisée.
Ainsi, après l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne, l'Union devra vraisemblablement vivre avec un système écrit de protection des droits fondamentaux. Cette circonstance ne devrait pas à court terme soulever de grandes difficultés quant au contenu des droits déjà reconnus par la Cour. Par contre, l'apport de la jurisprudence sera important pour clarifier des questions comme celles du champ d'application, du régime applicable aux principes par rapport aux droits, de la portée du protocole d'opting out britannique et polonais ou des rapports avec la Convention européenne des droits de l'homme notamment en ce qui concerne le régime des limitations.
En matière de droits fondamentaux, le traité de Lisbonne est le produit d'une longue évolution qui repose à la fois sur la volonté des maîtres des traités et sur l'oeuvre de la Cour de justice. En ce domaine plus qu'en d'autres, le dialogue du juge et du constituant a été fructueux même si de longues années ont été nécessaires pour que celui-ci porte pleinement ses fruits. Cependant, compte tenu des implications sur les ordres juridiques nationaux, la maturation de la réflexion des Etats membres a été très lente. La situation actuelle est le produit d'une série de tentatives infructueuses qui ont progressivement fait naître la conviction qu'une action est indispensable (29). Certes les changements intervenus laissent subsister des incertitudes. L'articulation du système devra être clarifiée. Certains s'en étonneront et en feront reproche au constituant, mais toute révision de la charte constitutionnelle de l'Union, pour reprendre l'expression consacrée par la Cour, repose sur de nécessaires compromis entre des aspirations et des craintes divergentes. La caractéristique du compromis est de laisser subsister des zones d'ombres que la pratique et le juge se chargent au fil du temps de dissiper. En outre, il est rare qu'un constituant puisse envisager toutes les conséquences d'un texte fait pour produire des effets durant des décennies et qui devra s'adapter à des circonstances aujourd'hui imprévisibles. Or, plus particulièrement dans le domaine des droits fondamentaux, l'interprétation d'un texte est appelée à tenir compte de l'évolution des sociétés et de la vision des valeurs qui la sous-tend. Il n'en demeure pas moins que, dans le traité de Lisbonne, le constituant a tenté de clarifier la question des sources et dressé un catalogue de droits.
(14) En effet sur un plan technique, comme le traité de Lisbonne ne pouvait faire référence à la constitution et que le texte incorporé dans la constitution différait de celui de la charte initiale, il était nécessaire d'établir un nouveau texte authentique de la charte.
(15) Outre les dispositions du titre VII de celle-ci.
(16) Etrange destin que celui de ces explications qui ont été rédigées par le secrétariat de la Convention chargée de l'élaboration de la Charte, n'ont fait l'objet d'un très rapide coup d'oeil des membres du présidium de la Convention par une procédure écrite, puis se voient transformées en élément d'interprétation authentique du document auquel elles sont rattachées.
(17) Sur ce point, V. notre contribution in Mél. Cohen-Jonathan, Droits fondamentaux et compétences internes de la Communauté, Bruylant, vol. I, 2004.
(18) Arrêt Laval, préc., pts 87 et 88.
(19) Arrêt du 17 févr. 1998, aff. C-249/96, Rec. I-621, pt 45.
(20) Arrêt du 29 mai 1997, Kremzow, aff. C-299/95, Rec. I-2629 ; arrêt du 1er avr. 2008, Rec. I-2629.
(21) Arrêt du 1er avr. 2008, Gouvernement de la Communauté française et Gouvernement wallon, aff. C-212/06, non encore publiée au Recueil.
(22) Mais pas tous les droits sociaux puisque certains comme les droits syndicaux, ou la protection contre le licenciement abusif... sont incontestablement justiciables.
(23) Les explications sous l'article 52 incluent une courte liste de principes dont il est précisé qu'elle n'est pas exhaustive.
(24) La question de savoir si la Charte crée ou non de nouveaux droits peut être discutée, mais ici l'important est qu'aux yeux du Royaume-Uni et de la Pologne, la Charte ne crée pas de nouveaux droits. Par cette reconnaissance dans le cadre du droit primaire, les deux Etats renoncent à contester l'application à leur encontre d'un des droits contenu dans la Charte au motif qu'il irait au delà du droit existant.
(25) Selon la doctrine de l'incorporation, la Cour suprême des Etats-Unis peut apprécier la conformité des lois des Etats à certains amendements qui constituent le Bill of Rights par le biais du 14e amendement à la Constitution alors qu'à l'origine il avait été considéré que le Bill of Rights n'était opposable qu'à la législation fédérale. Cette question de l'incorporation a été très présente dans les débats de la convention chargée d'élaborer la Charte et le souci d'éviter celle-ci a conduit à la rédaction de l'article 51 de la Charte.
(26) The Treaty of Lisbon : an impact assesment, House of Lords, European Union Committe, 10th Report of Session 2007-2008, vol. I, p. 102.
(27) Op. cit. p. 106.
(28) Arrêt du 13 juill. 1989, aff. 5/88, Rec. 2609.
(29) L'adhésion de l'Union à la Conv. EDH a été envisagée dès 1979 par une communication de la Commission et après l'avis négatif donné par la Cour de justice le 29 mars 1996 (avis 2/94, Rec. I-1759), la question a été à l'ordre du jour de chaque conférence intergouvernementale.
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1. Article 288 TFUE (Version consolidée du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, ex-article 249 TCE).

Pour exercer les compétences de l'Union, les institutions adoptent des règlements, des directives, des décisions, des recommandations et des avis.

Le règlement a une portée générale. Il est obligatoire dans tous ses éléments et il est directement applicable dans tout État membre.

La directive lie tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens.

La décision est obligatoire dans tous ses éléments. Lorsqu'elle désigne des destinataires, elle n'est obligatoire que pour ceux-ci.

Les recommandations et les avis ne lient pas.
2. Extrait de la Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, Comité économique et social européen et au Comité des régions - Examen stratégique du programme «Mieux légiférer» dans l'Union européenne. COM(2006) 690 final
I. LE PROGRAMME «MIEUX LÉGIFÉRER»
L'Union européenne cherche à promouvoir un environnement réglementaire qui protège les citoyens tout en encourageant les entreprises européennes à exercer une concurrence plus efficace et à faire preuve d'un esprit plus innovateur dans un environnement international hautement compétitif. Une grande partie de la législation européenne a été élaborée pour permettre le fonctionnement du marché unique. Elle couvre d'autre domaines d'action des pouvoirs publics où les États membres de l'UE ont convenu de mener des politiques communes (agriculture, pêche, commerce, douane, par exemple) ou d'ajouter de la valeur par une action menée au niveau européen (environnement, santé, protection des consommateurs). Ces politiques ont besoin de règles approuvées qui soient appliquées de manière cohérente.

Légiférer au niveau européen a réduit une grande partie de la bureaucratie. Appliquer une règle unique dans tous les États membres est plus simple et plus efficace qu'un réseau complexe de règles diverses au niveau national et régional. La législation européenne a réussi à supprimer des obstacles nuisibles à la concurrence et des règles nationales divergentes.

La législation de l'UE a suivi un processus évolutif, avançant par paliers, de nouvelles règles s'ajoutant au socle des dispositions existantes. Dans la plupart des domaines politiques arrivés à maturité, il est temps de se pencher sur cette masse de dispositions pour voir s'il y a matière à simplification – afin d'alléger les charges qui pèsent sur les opérateurs et les citoyens et de veiller à ce que la législation soit claire, à jour, efficace et aisément accessible. Les dispositions légales doivent être soumises à un examen constant et être adaptées pour suivre l'évolution des innovations technologiques et des marchés mondiaux.

La Commission actuelle a accordé la plus haute priorité à la simplification et à l'amélioration de l'environnement réglementaire. S'appuyant sur des initiatives antérieures, elle a lancé le programme «Mieux légiférer» en 2005 pour produire des initiatives de qualité ainsi que moderniser et simplifier la masse des dispositions en vigueur. Ce programme s'applique à tous les stades du cycle:

( Pour la législation existante, les efforts de simplification et de modernisation de l’acquis sont en cours par l’application de techniques législatives telles que la refonte, l'abrogation, la codification ou la révision des textes. Des moyens permettant de réduire les charges administratives sont en cours d'examen. Priorité est donnée à ce que la législation soit mise en œuvre correctement, dans le respect des délais.

( Pour les nouvelles propositions, un système global d'analyse d'impact – impact économique, social et environnemental – et de consultation des intervenants[2] et experts a été mis en place pour améliorer la qualité au niveau de la conception des politiques et de leur cohérence. Il est veillé aussi à ce que les propositions soient à la mesure des problèmes à résoudre et que toute action soit prise au niveau adéquat, conformément au principe de subsidiarité.

Ces actions se renforcent mutuellement. Avant de simplifier la législation, son impact est évalué de même que les moyens de réduire les charges administratives. Les doubles emplois et les incohérences sont détectés et corrigés. Les problèmes de mise en œuvre sont examinés avec plus de soin lors de la conception des politiques et des réglementations ainsi que de leur réexamen et de leur modification éventuelle. Cet exercice consiste à produire des réglementations de grande qualité de la meilleure manière possible, et non à déréglementer.

Mieux légiférer constitue une responsabilité partagée. La Commission soumet des propositions pour adoption par le Parlement européen et le Conseil. Les dispositions adoptées par l'Union européennes sont transposées dans le droit national par les gouvernements et parlements nationaux et elles sont souvent appliquées au niveau régional et local. Les dispositions légales risquent d'être progressivement «embellies» lors de ce processus allant de leur conception à leur mise en œuvre. Bien légiférer est de ce fait une responsabilité partagée. La Commission compte sur l'étroite coopération des autres institutions européennes, des États membres et des administrations locales pour atteindre les objectifs assignés au programme «Mieux légiférer». Dans l'accord interinstitutionnel «Mieux légiférer» de 2003 ainsi que dans plusieurs accords supplémentaires, les institutions précisent explicitement comment elles peuvent collaborer pour mieux légiférer…
II. PROGRÈS ACCOMPLIS À CE JOUR ET DÉFIS À VENIR
1. Moderniser la masse de la législation existante

Si la législation européenne elle-même constitue une simplification («une seule règle au lieu de 25»), il est indispensable, dans un monde en rapide mutation, de passer en revue les dispositions légales, de les rationaliser, de supprimer les chevauchements et de tirer parti d'une technologie en rapide évolution.

Simplifier la législation en vigueur

La Commission a renforcé ses efforts pour moderniser et simplifier la législation communautaire. Des 100 propositions initialement prévues pour 2005-2008 dans le programme glissant de simplification, 50 environ auront été adoptées d'ici à la fin de 2006. Il s'agit notamment d'importantes propositions pour les entreprises, notamment une proposition concernant le code des douanes qui facilite les échanges de données, rationalise et simplifie les procédures; une autre concernant les déchets qui précise les définitions et stimulera le marché du recyclage; enfin une autre sur les services de paiement qui simplifie les procédures.

La Commission a maintenant mis à jour son programme glissant de simplification qui prévoit d'autres initiatives, notamment dans l'agriculture, la pêche, l'étiquetage et les statistiques. La Commission maintient un haut niveau d'ambition, ajustant son calendrier pour permettre une préparation de qualité (par exemple: analyse d'impact, consultation et évaluation ex post de la législation existante)…
3. . J.-P. JACQUÈ, Le Traité de Lisbonne, une vue cavalière

V. - Les actes juridiques
Depuis le traité de Maastricht, la question de la hiérarchie des normes fait partie du débat communautaire. La constitution a essayé d'y apporter une réponse et le traité de Lisbonne reproduit en grande partie les solutions contenues dans la constitution. La pyramide des actes subordonnés aux traités comporte désormais trois degrés : les actes adoptés selon la procédure législative, ordinaire ou spéciale ; la législation déléguée et les actes d'exécution.
A. - Les actes adoptés selon la procédure législative
La constitution modifiait la dénomination de ces actes. Elle remplaçait les termes classiques de règlement et directives respectivement par ceux de loi et de loi-cadre. Mais ces modifications n'avaient pas d'incidence sur la définition et les effets des actes qui restaient ceux prévus par le traité CE pour le règlement et la directive. Dans le cadre du processus de « déconstitutionnalisation » qui caractérise la négociation de traité de Lisbonne, il est apparu difficile de conserver le terme de loi qui était marqué d'une connotation trop étatique. On en est donc revenu à la classification ancienne des actes, mais le terme de procédure législative a été conservé pour faire référence au processus d'élaboration de l'acte. La seule différence avec l'ancienne classification réside dans une modification du sens du terme de décision. Dans le traité CE, la décision est un acte individuel adressé à un destinataire identifié (un ou plusieurs Etats membres, un ou plusieurs particuliers). Elle conserve ce sens dans le traité de Lisbonne, mais à la catégorie des décisions individuelles vient s'ajouter celle des décisions de portée générale. Les auteurs du traité ont tenu compte de la pratique des institutions et la décision dite « Beschluss » qui était un acte atypique, non prévu par le traité fait son entrée dans la catégorie des actes typiques.
La dénomination des actes n'est pas plus qu'auparavant significative de leur place dans la hiérarchie des normes. Le critère essentiel est d'ordre formel. Le droit dérivé qui se trouve placé en première position dans la pyramide normative (59) est contenu dans des actes adoptés selon la procédure législative.
La procédure de codécision constitue la procédure législative ordinaire laquelle s'applique dans la plupart des cas. Par dérogation, le traité prévoit parfois l'utilisation de procédures spéciales. Ces procédures sont variables en fonction des circonstances. Elles peuvent consister en une prise de décision du Conseil seul après avis du Parlement (par exemple en ce qui concerne la protection sociale dans l'art. 21, § 3 TFUE), parfois sans avis du Parlement (par exemple l'art. 43, § 3 TFUE pour la politique agricole commune). Parfois la procédure spéciale comporte une décision du Conseil prise avec l'approbation du Parlement (par exemple l'art. 221 TFUE sur l'élection du Parlement au suffrage universel direct) ou par une décision du Parlement avec l'approbation du Conseil (par exemple l'art. 226 TFUE sur les modalités d'exercice du droit d'enquête).
B. - Les actes délégués
La notion d'acte délégué provient de la constitution. Elle était destinée à régler une situation particulière. Dans la pratique communautaire, il n'existait aucune différence entre les actes d'exécution et les actes qui étaient destinés à modifier des éléments non essentiels d'acte législatifs. Les deux types d'actes étaient adoptés selon la procédure comitologique classique. Or, cette procédure ne faisait pas intervenir le Parlement. Il en résultait que des actes adoptés sans le concours du Parlement pouvaient modifier des actes législatifs adoptés par le Parlement et le Conseil. La constitution visait à corriger cette anomalie en introduisant une nouvelle catégorie d'actes qui étaient certes adoptés par la Commission sur délégation du législateur, mais auquel l'une des branches du législatif pouvait s'opposer. Lorsqu'il est apparu que la constitution n'entrerait pas en vigueur, la décision « comitologie » fut modifiée pour introduire une nouvelle procédure dite « procédure de réglementation avec contrôle » qui reprenait la logique de l'acte délégué. Les actes modifiant des éléments non essentiels des actes législatifs pouvaient si le législateur en décidait ainsi être adoptés selon la procédure comitologique par la Commission, le Parlement et le Conseil disposant d'un droit d'opposition (60).
Le traité de Lisbonne reprend la solution prévue pas la constitution. L'acte délégué qui peut être un règlement ou une directive (61) ne peut porter que sur des normes de portée générale. Toute utilisation de l'acte délégué est donc exclue pour des mesures individuelles. Le pouvoir d'adopter de tels actes appartient à la Commission sur délégation du législateur. L'acte délégué vise à compléter ou à modifier des éléments non essentiels de l'acte législatif. La notion d'élément non essentiel est tirée de la jurisprudence de la Cour de justice et implique que la détermination des éléments fondamentaux d'une politique doit être adoptée par le législateur lui-même et ne peut faire l'objet d'une délégation. La difficulté résidera sans doute dans l'interprétation du terme « compléter », car s'il est aisé d'identifier une modification, il est plus difficile de déterminer en quoi consiste le fait de compléter un acte. Dans la mesure où cette notion serait interprétée de manière large, elle inclurait l'ensemble du pouvoir d'exécution au législateur ce qu'exclut le traité qui réserve une place particulière aux mesures d'exécution. L'expérience de la procédure de réglementation avec contrôle montre qu'il s'agit d'une question délicate qui a fait fréquemment l'objet de controverses entre les institutions. La difficulté sera donc d'établir la distinction entre ce qui relève de la délégation et ce qui reste de l'exécution, faute de quoi le pouvoir d'exécution reconnu à la Commission serait vidé de son contenu.
Les conditions de contrôle de l'exercice de la délégation sont déterminées dans l'acte législatif, mais l'article 290 (TFUE) limite le choix en ne prévoyant que deux modalités qui semblent ne pas être exclusive l'une de l'autre. L'acte peut prévoir la révocation de la délégation par le Parlement ou le Conseil. Il peut aussi subordonner l'entrée en vigueur de l'acte délégué à l'absence d'objections du Parlement ou du Conseil dans un délai déterminé.
C. - Les actes d'exécution
Le traité apporte des clarifications bienvenues sur le pouvoir d'exécution. Mettant fin à une ancienne controverse, il confirme que le pouvoir d'exécution appartient aux Etats membres (art. 291, § 1, TFUE). L'exécution par la Commission est l'exception et n'intervient que lorsque des mesures uniformes à l'échelle de l'Union sont nécessaires. Dans ce cas, le pouvoir d'exécution appartient à la Commission qui ne dispose plus, comme dans la situation actuelle, d'un pouvoir délégué, mais d'un pouvoir propre. Il s'agit d'un pas vers la séparation des pouvoirs. Enfin, le traité de Lisbonne confirme l'intervention des Etats membres afin de contrôler l'adoption de mesures d'exécution par la Commission. Les mesures d'exécution prennent la forme de règlement, de directive ou de décision, mais l'intitulé de l'acte doit faire référence à leur qualité de mesures d'exécution.
Comme en d'autres domaines, le traité de Lisbonne apporte d'utiles clarifications, mais ne bouleverse pas la situation antérieure. Il s'agit bien plus d'une présentation ordonnée des règles et pratiques actuelles que d'une modification fondamentale. Le seul changement fondamental est la reconnaissance d'un pouvoir d'exécution propre, mais, entre les actes délégués et l'affirmation du principe d'exécution par les Etats membres, le domaine d'intervention de la Commission paraît fort limité.
(59) Mais subordonné au respect des principes généraux du droit et des accords conclu par la l'Union.

(60) Décis. du Conseil du 17 juill. 2006, JOUE L 200, 22 juill. 2006, p. 11.

(61) L'intitulé de l'acte doit faire référence à sa qualité d'acte délégué.

II – Les compétences

1. Articles 2, 3, 4, 5, 6 du Traité de Lisbonne (Version consolidée du traité sur l’Union européenne)

TITRE I CATÉGORIES ET DOMAINES DE COMPÉTENCES DE L'UNION
Article 2

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

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

3. Les États membres coordonnent leurs politiques économiques et de l'emploi selon les modalités prévues par le présent traité, pour la définition desquelles l'Union dispose d'une compétence.

4. L'Union dispose d'une compétence, conformément aux dispositions du traité sur l'Union européenne, pour définir et mettre en œuvre une politique étrangère et de sécurité commune, y compris la définition progressive d'une politique de défense commune.

5. Dans certains domaines et dans les conditions prévues par les traités, l'Union dispose d'une compétence pour mener des actions pour appuyer, coordonner ou compléter l'action des États membres, sans pour autant remplacer leur compétence dans ces domaines.

Les actes juridiquement contraignants de l'Union adoptés sur la base des dispositions des traités relatives à ces domaines ne peuvent pas comporter d'harmonisation des dispositions législatives et réglementaires des États membres.

6. L'étendue et les modalités d'exercice des compétences de l'Union sont déterminées par les dispositions des traités relatives à chaque domaine.

Article 3

1. L'Union dispose d'une compétence exclusive dans les domaines suivants:

a) l'union douanière;

b) l'établissement des règles de concurrence nécessaires au fonctionnement du marché intérieur;

c) la politique monétaire pour les États membres dont la monnaie est l'euro;

d) la conservation des ressources biologiques de la mer dans le cadre de la politique commune de la pêche;

e) la politique commerciale commune.

2. L'Union dispose également d'une compétence exclusive pour la conclusion d'un accord international lorsque cette conclusion est prévue dans un acte législatif de l'Union, ou est nécessaire pour lui permettre d'exercer sa compétence interne, ou dans la mesure où elle est susceptible d'affecter des règles communes ou d'en altérer la portée.

Article 4

1. L'Union dispose d'une compétence partagée avec les États membres lorsque les traités lui attribuent une compétence qui ne relève pas des domaines visés aux articles 3 et 6.

2. Les compétences partagées entre l'Union et les États membres s'appliquent aux principaux domaines suivants:

a) le marché intérieur;

b) la politique sociale, pour les aspects définis dans le présent traité;

c) la cohésion économique, sociale et territoriale;

d) l'agriculture et la pêche, à l'exclusion de la conservation des ressources biologiques de la mer;

e) l'environnement;

f) la protection des consommateurs;

g) les transports;

h) les réseaux transeuropéens;

i) l'énergie;

j) l'espace de liberté, de sécurité et de justice;

k) les enjeux communs de sécurité en matière de santé publique, pour les aspects définis dans le présent traité.

3. Dans les domaines de la recherche, du développement technologique et de l'espace, l'Union dispose d'une compétence pour mener des actions, notamment pour définir et mettre en œuvre des programmes, sans que l'exercice de cette compétence ne puisse avoir pour effet d'empêcher les États membres d'exercer la leur.

4. Dans les domaines de la coopération au développement et de l'aide humanitaire, l'Union dispose d'une compétence pour mener des actions et une politique commune, sans que l'exercice de cette compétence ne puisse avoir pour effet d'empêcher les États membres d'exercer la leur.

Article 5

1. Les États membres coordonnent leurs politiques économiques au sein de l'Union. À cette fin, le Conseil adopte des mesures, notamment les grandes orientations de ces politiques.

Des dispositions particulières s'appliquent aux États membres dont la monnaie est l'euro.

2. L'Union prend des mesures pour assurer la coordination des politiques de l'emploi des États membres, notamment en définissant les lignes directrices de ces politiques.

3. L'Union peut prendre des initiatives pour assurer la coordination des politiques sociales des États membres.

Article 6

L'Union dispose d'une compétence pour mener des actions pour appuyer, coordonner ou compléter l'action des États membres. Les domaines de ces actions sont, dans leur finalité européenne:

a) la protection et l'amélioration de la santé humaine;

b) l'industrie;

c) la culture;

d) le tourisme;

e) l'éducation, la formation professionnelle, la jeunesse et le sport;

f) la protection civile;

g) la coopération administrative.

2. Protocole (n°25) sur l’exercice des compétences partagées

LES HAUTES PARTIES CONTRACTANTES SONT CONVENUES des dispositions ci-après, qui sont annexées au traité sur l'Union européenne et au traité sur le fonctionnement de l'Union européenne:

Article unique

En ce qui concerne l'article 2, paragraphe 2, du traité sur le fonctionnement de l'Union européenne relatif aux compétences partagées, lorsque l'Union mène une action dans un certain domaine, le champ d'application de cet exercice de compétence ne couvre que les éléments régis par l'acte de l'Union en question et ne couvre donc pas tout le domaine.
3. 18. Déclaration concernant la délimitation des compétences
La Conférence souligne que, conformément au système de répartition des compétences entre l'Union et les États membres tel que prévu par le traité sur l'Union européenne et le traité sur le fonctionnement de l'Union européenne, toute compétence non attribuée à l'Union dans les traités appartient aux États membres.

Lorsque les traités attribuent à l'Union une compétence partagée avec les États membres dans un domaine déterminé, les États membres exercent leur compétence dans la mesure où l'Union n'a pas exercé la sienne ou a décidé de cesser de l'exercer. Ce dernier cas de figure peut se produire lorsque les institutions compétentes de l'Union décident d'abroger un acte législatif, en particulier en vue de mieux garantir le respect constant des principes de subsidiarité et de proportionnalité. Sur l'initiative d'un ou de plusieurs de ses membres (représentants des États membres) et conformément à l'article 241 du traité sur le fonctionnement de l'Union européenne, le Conseil peut demander à la Commission de soumettre des propositions visant à abroger un acte législatif. La Conférence se félicite que la Commission déclare qu'elle accordera une attention particulière à ce type de demande.

De même, les représentants des gouvernements des États membres, réunis en Conférence intergouvernementale, conformément à la procédure de révision ordinaire prévue à l'article 48, paragraphes 2 à 5, du traité sur l'Union européenne, peuvent décider de modifier les traités sur lesquels l'Union est fondée, y compris en vue d'accroître ou de réduire les compétences attribuées à l'Union dans lesdits traités.

4. C. BLUMANN, Traité établissant une Constitution pour l’Europe. Genèse, contenu, postérité, (Traité de Lisbonne), Jurisclasseur Europe Traité, Extrait du fascicule 120.

87. – Formation progressive – … la théorie des compétences en droit communautaire s'est forgée progressivement et le rôle de la jurisprudence s'est avéré fondamental. La Cour de justice se trouve à l'origine de la distinction entre compétence exclusive et partagée. Mais une telle classification a paru difficilement exhaustive si l'on tient compte par exemple de domaines tels que la culture ou la santé publique où les traités refusent à l'Union européenne de légiférer ou bien encore des compétences nouvelles résultant des piliers intergouvernementaux. Dans ce dernier cas, en l'absence de personnalité juridique de l'Union, le système des compétences communautaires paraît en soi inadapté, même si les compétences attribuées à l'Union dans les deuxième et troisième piliers relèvent certainement plus de la catégorie des compétences partagées qu'exclusives. 

Si l'on s'en tient au seul duo compétence exclusive et compétence partagée, la Cour de justice n'a jamais indiqué de manière synthétique ce qui relevait de l'une ou de l'autre. Tel n'est pas son rôle, elle a simplement au fil de sa jurisprudence donné des illustrations de l'une et de l'autre. Figurent ainsi dans la compétence exclusive au titre des compétences internes la Politique agricole commune (mais essentiellement dans son volet organisations communes de marchés (CJCE, 23 janv. 1975, aff. 31/74, Galli, citée supra), les règles de concurrence dès lors du moins qu'elles s'appliquent au commerce interétatique (CJCE, 14 juill. 1981, aff. 172/80, Züchner : Rec. CJCE 1981, p. 2021). On peut y ajouter à coup sûr, le volet monétaire de l'Union économique et monétaire. Sur le plan externe, la Cour a reconnu l'exclusivité communautaire pour la politique de conservation des ressources biologiques de la mer (CJCE, 14 juill. 1976, aff. 3/76, Kramer : Rec. CJCE 1976, p. 1279) ainsi qu'à la politique commerciale commune, sous l'angle des échanges de marchandises (CJCE, 15 nov. 1994, avis 1/94, OMC : Rec. CJCE 1994, I, p. 5267).

La survenance du traité de Maastricht a confirmé sur le plan théorique le dualisme des compétences de l'Union (art. 5, al. 2, CE) mais n'a apporté aucune précision en ce qui concerne les domaines auxquels il est pourtant fait référence. Dans la perspective de l'entrée en vigueur du traité sur l'Union, la Commission s'était efforcée, dans une communication de septembre 1992 (démocratie, transparence et subsidiarité), de dresser une liste des deux catégories de compétences, liste au demeurant critiquable – et critiquée – mais qui présentait l'intérêt de souligner l'évolutionnisme des compétences en droit communautaire et de montrer que, s'agissant des compétences exclusives, certaines pouvaient découler de la lettre des traités (compétences exclusives par nature) et d'autres de la pratique des institutions communautaires (compétences exclusives par exercice).

88. – Multiplication des catégories de compétences – Tout en s'inspirant de la jurisprudence et de la pratique, le traité constitutionnel fait preuve d'originalité en distinguant cinq catégories de compétences : compétences exclusives, compétences partagées, coordination des politiques économiques, politique étrangère et de sécurité commune (dans le traité de Lisbonne, les dispositions relatives à la PESC-PESD sont concentrées dans le traité sur l'Union ce qui rend sans objet la clause "présentative" de l'article I-16), domaines d'appui, de coordination et de complément. Ainsi et nonobstant la suppression des piliers et l'unification autour de la nouvelle Union, certaines catégories de compétences restent-elles irréductibles à tout regroupement. C'est le cas notamment pour la PESC qui conserve de nombreuses spécificités (procédures décisionnelles, rôle de la Cour de justice, etc.). La coordination des politiques économiques et de l'emploi constitue une catégorie à part. Les domaines d'appui, de coordination et de complément, que l'on classerait plutôt aujourd'hui parmi les compétences communautaires se voient isolés en raison de certains particularismes quant à l'étendue de la compétence législative de l'Union.

89. – Définitions – Pour les ex-compétences communautaires, au sens large, l'article I-12 donne des définitions utiles s'inspirant dans une bonne mesure de la jurisprudence de la Cour de justice. La compétence exclusive se caractérise par le monopole de l'Union pour légiférer et adopter des actes juridiquement obligatoires. Les États ne peuvent plus intervenir sauf sur habilitation de l'Union (qui peut même être implicite selon la jurisprudence, CJCE, 15 déc. 1976, aff. 41/76, Donckerwolcke : Rec. CJCE 1976, p. 1921) ou pour la mise en oeuvre des actes de l'Union. 

La définition de la compétence partagée laisse plus perplexe, non pas tant en ce qu'elle repose sur le principe de la double intervention pour “légiférer et adopter des actes juridiquement obligatoires”, mais dans la méthode d'articulation de l'intervention étatique et celle de l'Union qu'elle retient : “les États membres exercent leur compétence dans la mesure où l'Union n'a pas exercé la sienne ou a décidé de cesser de l'exercer”. Il s'agit d'un système de vase communicant dans lequel en définitive seul le principe de primauté du droit de l'Union permet de résoudre les éventuels conflits. Or, depuis le traité de Maastricht, le principe de subsidiarité constitue le régulateur des compétences partagées, ce que rappelle au demeurant l'article I-11, paragraphe 3. Or primauté et subsidiarité n'aboutissent pas au même résultat. La primauté laisse le champ libre à l'Union, qui au fur et à mesure de ses interventions évacue les législations nationales, alors que la subsidiarité ne permet à l'Union de n'agir que dans des cas précis.

Les domaines d'appui, de coordination et de complément s'inspirent aussi de l'idée de subsidiarité, sauf que la subsidiarité, au profit d'ailleurs des seuls États, est présumée par la Constitution. Il s'agit donc surtout de préserver la compétence étatique, tout en permettant à l'Union d'agir à la marge, mais une action qui, en tout état de cause, ne peut comporter d'harmonisation des législations nationales.

90. – Traité de Lisbonne – Celui-ci ne modifie en rien la définition des compétences exclusives (art. 2, § 1er nouveau, TFUE) ni des domaines d'appui, de coordination et de complément (art. 2, § 4 nouveau, TFUE), en revanche, il se penche plus longuement sur la question des compétences partagées. Celles-ci, qui deviennent de facto le droit commun des compétences de l'Union (art. 4, § 1er nouveau, TFUE), font l'objet d'appréciations minimalistes dans le souci évident d'éviter toute extension informelle voire occulte du champ d'action de l'Union. Ainsi un protocole additionnel n° 8 leur est entièrement consacré. Il en ressort que lorsque l'Union intervient dans un domaine de compétence partagée, le champ d'application de son intervention ne peut dépasser celui de l'acte ou des actes déjà adoptés et ne peut s'étendre à l'ensemble du domaine concerné. L'article 2 du TFUE reprend le thème des vases communicants avec les interrogations qui en résultent. La déclaration annexe n° 28 se fait l'écho de la complexité de la question. La cessation d'activité de l'Union peut résulter de l'abrogation d'un acte législatif, “en particulier en vue de mieux garantir le respect constant des principes de subsidiarité et de proportionnalité”. Il pourrait donc y avoir abrogation d'un acte pour d'autres raisons que le principe de subsidiarité, ce qui introduit un élément de discrétionnarité dans l'exercice des compétences partagées, alors même que le principe de subsidiarité semble au vu des textes le seul critère pertinent.
5. J.-P. JACQUÈ, Le Traité de Lisbonne, une vue cavalière, RTDE, 2008, p. 439 et s.
IV. - Les compétences
La répartition des compétences entre l'Union et ses Etats membres a toujours été conflictuelle (33). L'accueil pour le moins réservé fait à l'époque par les Etats membres à l'arrêt AETR en est l'une des manifestations. Certes les conflits sont fort techniques et l'opinion n'est guère consciente de leur importance ou de leur répétition. Mais l'observation de la vie quotidienne de l'Union montre qu'il n'est guère de discussion dont ils sont absents. En raison de l'existence au profit de l'Union de seules compétences d'attribution, les institutions doivent, avant de prendre une décision, vérifier si l'Union dispose bien de la compétence nécessaire. C'est l'un des enjeux des discussions sur ce que le jargon communautaire qualifie de « base juridique » : la recherche dans le traité d'une disposition attributive de compétence qui puisse justifier la mesure envisagée par l'Union. Le même débat se déroule fréquemment dans les parlements nationaux à en juger par les travaux du Folketing danois ou des délégations à l'Union européenne du Parlement français.
Puisque les traités actuels ne contiennent pas de présentation générale des compétences de la Communauté, la Cour de justice a été amenée à combler cette lacune du constituant. Mais dans la mesure où elle n'a pu accomplir cette oeuvre que sur la base des cas qui lui ont été soumis, de nombreuses incertitudes subsistent. La clarté est loin de régner en ce domaine tant en raison de lacunes jurisprudentielles que des interprétations divergentes suscitées par certains arrêts. Dans ces conditions, il est difficile à une personne intéressée, surtout si elle n'est pas juriste, sinon d'accéder à toutes les finesses du raisonnement de la Cour du moins d'avoir une vision claire de la répartition des compétences. Il est encore plus difficile au citoyen de distinguer ce qui relève de l'Union de ce qui appartient aux Etats membres. Cette situation n'est pas sans conséquences. Des reproches sont adressés à l'Union pour de prétendues carences dans son action alors qu'il s'agit de domaines dans lesquels elle ne dispose pas de compétences. Inversement des Etats membres sont rendus responsables pour leur inaction alors qu'il s'agit de domaines qui relèvent de la compétence de l'Union. Le débat sur la politique sociale de l'Union illustre de manière exemplaire cette situation (34). Or le contrôle démocratique ne peut jouer que s'il est possible d'identifier le responsable de la conduite d'une politique et donc d'apprécier les responsabilités respectives de l'Union et des gouvernements nationaux. L'enjeu de la répartition des compétences dépasse les simples préoccupations techniques. Il touche à la souveraineté et à la démocratie. Dans ces conditions, il n'est pas surprenant que le Conseil européen de Laecken ait suggéré que la Convention chargée d'élaborer un projet de Constitution pour l'Europe se saisisse de cette question.
Mais la question va au-delà et les composantes des Etats fédéraux ont constamment exprimé leur inquiétude devant le développement des compétences de l'Union. En effet, ce développement a bien entendu un impact sur leurs propres compétences. Toute extension des compétences de l'Union peut avoir pour effet de priver les collectivités fédérées du pouvoir de légiférer dans des domaines qui, selon leur constitution nationale, relèvent de leur compétence propre. Le développement de l'intégration européenne porte en lui le risque d'un affaiblissement des structures fédérales nationales. Pour l'exprimer autrement, la réalisation de l'intégration par le haut pourrait vider de toute réalité le fédéralisme à la base. Il n'est guère surprenant que le Bundesrat et les Länder de la République fédérale d'Allemagne aient été les plus fervents avocats d'un réexamen par la Convention de la répartition des compétences au sein de l'Union. D'une manière plus générale, la crainte d'une extension rampante des compétences communautaires a souvent été exprimée. Le marché intérieur s'étendant à l'ensemble des activités économiques, l'Union a été amenée à intervenir dans des secteurs que l'on croyait a priori exclus de son champ d'action. La culture, le sport ou plus récemment la santé en sont des illustrations. Cette évolution faisait craindre, non sans exagération, aux plus pessimistes une asphyxie progressive des compétences nationales.
Dans un tel contexte, la question des compétences aurait dû constituer l'un des thèmes principaux des travaux de la convention. Or, si elle était présente à l'ouverture des travaux, cette thématique est progressivement passée au second plan. Cette évolution est sans doute due au contact des conventionnels avec la réalité laquelle s'est substituée au miroir déformant de certains tabloïds. Loin de déboucher sur une remise en cause du système existant, la constitution fait oeuvre de clarification en présentant de manière cohérente la répartition actuelle qui n'est modifiée qu'à la marge. L'effort a sans doute plus porté sur la présentation que sur le changement.
Pour l'essentiel, la constitution, puis le traité de Lisbonne, ne sont pas revenus sur les choix effectués par les traités antérieurs. Le principe d'attribution a bien entendu été maintenu comme principe fondateur de la répartition des compétences entre l'Union et ses Etats membres (35) et l'Union ne dispose que des compétences qui lui sont attribuées par les traités (36). Le contrôle de la répartition des compétences appartient aux Etats membres qui disposent ensemble de la compétence de la compétence par le biais de la procédure de révision. Les travaux de la convention, puis de conférences intergouvernementales successives, n'ont pas fait table rase de la situation antérieure. Au contraire, la situation actuelle a servi de point de départ à une tentative de rationalisation.
A. - Des travaux fondés sur la situation actuelle
La suggestion la plus souvent formulée au début des travaux de révision des traités portait sur la méthode. Etait-il possible de régler la question des compétences sur le modèle de certaines constitutions nationales en établissant un catalogue des compétences de l'Union ? La tendance, initialement forte, de répondre positivement à cette question a reçu une réponse plus nuancée dès lors que la situation existante a fait l'objet d'un examen plus attentif.
1. La prise en compte des données de base
Une compétence se définit par un domaine d'activité dans lequel la faculté d'exercer un pouvoir déterminé est ouverte à son titulaire. La définition de ce domaine peut être plus ou moins précise et le pouvoir attribué plus ou moins intense. C'est à partir de ces deux éléments (domaine et pouvoir) que se structure la compétence de l'Union. Puis une fois la compétence définie, la question du caractère plus ou moins définitif de l'attribution de compétences se posera éventuellement.
La technique la plus simple pour opérer une attribution de compétence consiste à décrire avec précision l'étendue du champ couvert par celle-ci. Cette technique matérielle est fréquemment utilisée dans les Etats fédéraux, les constitutions allemande ou autrichienne illustrant parfaitement cette démarche. Dans ces textes, de longs articles sont consacrés à définir avec une minutie extrême les domaines d'intervention de la fédération. Cette démarche « matérielle » n'avait pas été suivie à l'origine par la Communauté qui lui a préféré une méthode dite fonctionnelle. Dans ce dernier cas, les compétences ne sont pas matériellement décrites, mais elles sont délimitées par les objectifs définis dans les traités, au premier rang desquels la réalisation du marché intérieur. L'article 95 du traité attribue compétence à la Communauté pour prendre des mesures en vue de « rapprocher les dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres qui ont pour objet l'établissement et le fonctionnement du marché intérieur ». La même démarche est suivie dans les domaines relatifs aux quatre libertés (libre circulation des personnes, des services, des marchandises et des capitaux).
Cette technique de détermination du champ d'une compétence a pour effet de ne pas imposer de limitation matérielle au champ d'intervention du titulaire. Dès lors qu'une mesure vise à atteindre l'objectif concerné, elle entre dans les compétences de l'Union. Sur cette base, il n'existe aucune limite sectorielle à l'action de l'Union dès lors que l'on est en présence d'une activité économique soumise comme telle aux règles du marché intérieur. Ainsi, même si toute compétence communautaire est exclue en ce qui concerne la religion, la Cour de justice a constaté que « l'article 2 du traité CEE doit être interprété en ce sens que constituent des activités économiques les activités qu'accomplissent les membres d'une communauté fondée sur une religion ou autre inspiration spirituelle ou philosophique dans le cadre des activités commerciales exercées par cette communauté, dans la mesure où les prestations accordées par la Communauté à ses membres peuvent être considérées comme la contrepartie indirecte d'activités réelles et effectives » (37). De la même manière en ce qui concerne le sport, « l'exercice du sport relève du droit communautaire dans la mesure où il constitue une activité économique... Tel est le cas de l'activité de joueurs professionnels ou semi professionnels de football, dès lors que ceux-ci exercent une activité salariée ou effectuent des prestations de services rémunérées » (38).
La technique des compétences fonctionnelles n'est pas propre à l'Union européenne. L'article 95 du traité est vraisemblablement l'écho assourdi des dispositions de la Constitution des Etats-Unis d'Amérique sur le pouvoir du Congrès de réglementer le commerce entre Etats fédérés (39). La Cour de justice des Communautés européennes a d'ailleurs rencontré des problèmes comparables à ceux auxquels la Cour suprême des Etats-Unis a fait face en ce qui concerne les conséquences du fonctionnalisme. Elle a ainsi insisté sur les limites de l'effet attractif du marché intérieur dans son arrêt sur la publicité du tabac : «... les mesures visées à l'article 100 A, § 1, du traité sont destinées à améliorer les conditions de l'établissement et du fonctionnement du marché intérieur. Interpréter cet article en ce sens qu'il donnerait au législateur communautaire une compétence générale pour réglementer le marché intérieur serait non seulement contraire au libellé même des dispositions précitées, mais également contraire au principe ... selon lequel les compétences de la Communauté sont des compétences d'attribution » (40).
Mais toutes les compétences de l'Union ne relèvent pas du modèle fonctionnel. Dans de nombreux domaines intégrés dans les compétences de l'Union au fil des révisions successives des traitées, les techniques de l'énumération ont été largement utilisées. En ce qui concerne les compétences sociales, l'article 137 CE contient une longue liste de domaines dans lesquels la Communauté peut intervenir. En outre, le paragraphe 5 du même article interdit tout exercice de compétences communautaires dans des secteurs qui se trouvent de ce fait réservés aux Etats membres. Si l'article 175 relatif à l'environnement reste fidèle à la démarche fonctionnelle, l'exercice de la compétence communautaire est soigneusement encadré par toute une série de contraintes relatives aux conditions de cet exercice. En d'autres termes, la démarche communautaire est aujourd'hui loin d'être univoque. Elle mêle démarche fonctionnelle et définition matérielle.
Le second élément à prendre en considération dans l'élaboration d'un système de compétences est relatif à l'intensité de la compétence. Il ne s'agit pas de définir l'étendue du domaine dans lequel l'Union est compétente, mais de mesurer la « profondeur » de l'intervention autorisée. En l'espèce, l'analyse de cette intensité a fréquemment été limitée à la question de savoir si l'existence d'une compétence communautaire excluait toute intervention des Etats membres. La réponse à cette question réside dans la classification des compétences qui s'est progressivement dégagée de la jurisprudence de la Cour. On lui doit l'opposition entre les compétences exclusives et concurrentes. Dans les cas de compétences exclusives, la compétence communautaire est exhaustive. Dans le cas des compétences concurrentes (ou partagées selon le terme retenu par le traité de Lisbonne), les Etats membres peuvent intervenir aussi longtemps que la Communauté n'a pas agi et, après une intervention communautaire, leur action n'est prohibée que dans le champ couvert par la législation communautaire.
Cette vision de la réalité ne donne pas une image complète de la situation au regard de l'intensité. Dans un certain nombre de secteurs, comme la politique sociale ou l'environnement, l'exercice de la compétence communautaire n'épuise pas la compétence des Etats membres. En effet, l'Union adopte des règles minimales ce qui laisse aux Etats membres la faculté d'adopter des règles plus contraignantes à condition que celles-ci soient compatibles avec le traité. Dans ce cas, le jeu de la préemption communautaire n'est jamais absolu et il reste toujours une place pour l'intervention des Etats membres.
Il existe d'autres moyens de réguler l'intensité de l'exercice de la compétence. Les bases juridiques peuvent imposer soit le recours à un instrument déterminé, règlement ou directive, soit laisser le choix au législateur. Dans le premier cas, l'intensité de l'action est prédéterminée par le traité. De la même manière, la base juridique, comme c'est le cas pour la culture ou partiellement la santé, peut prohiber toute harmonisation des législations réduisant ainsi la compétence à l'adoption de programmes ou de recommandations Enfin, l'intensité peut également se mesurer à la faculté laissée aux Etats membres de déroger à la norme communautaire. Ainsi, tandis que dans le marché intérieur, les dérogations sont sévèrement encadrées par l'article 95, § 4, les dérogations prévues par l'article 176, dans le domaine de l'environnement peuvent jouer beaucoup plus aisément.
Face à une réalité aussi variée, la synthèse est délicate et c'est sans doute la raison pour laquelle tant la Constitution que le Traité de Lisbonne ont prudemment choisi de se reposer sur l'acquis.
Le troisième élément significatif réside dans la rigidité ou la flexibilité de l'attribution des compétences. Un système d'attribution de compétence fondée sur des listes détaillées par matière est par nature beaucoup plus rigide qu'une attribution de compétences fonctionnelles. En effet, dans ce dernier cas, les objectifs assignés à l'exercice de la compétence peuvent faire l'objet d'une interprétation extensive fondée sur le principe de l'effet utile tandis qu'un système fondé sur une énumération détaillée résistera davantage aux sollicitations de l'interprète. La rigidité de l'attribution dépendra également de la rigidité de la procédure de révision de la Constitution. La procédure actuelle qui exige l'unanimité de tous les Etats membres n'offre aucune flexibilité. Aussi a-t-il paru nécessaire d'introduire des clauses de flexibilité. Le traité de Lisbonne reproduit sous une forme modifiée, dans son article 352 TFUE, la procédure actuelle de l'article 308 qui permet au Conseil de légiférer lorsque la Constitution fixe un objectif à l'Union sans prévoir de moyens d'action. Une telle clause n'eût pas été indispensable si un mode de révision plus souple avait été prévu. La clause de flexibilité est d'ailleurs soumise au respect du principe d'attribution. Elle ne peut être utilisée pour créer de nouvelles compétences, mais plus simplement pour permettre à l'Union d'intervenir dans le cadre de compétences attribuées lorsque les traités ne contiennent pas une base juridique spécifique (41).
D'autres clauses de flexibilité plus spécifiques peuvent être envisagées. Ainsi l'article 18 CE contient une disposition semblable à celle de l'article 308, mais avec un objet limité à l'exercice du droit de circulation et de séjour des citoyens (V. art. 21 TFUE). Dans le domaine de la justice et des affaires intérieures, le traité de Lisbonne contient des clauses passerelles qui permettent en matière de procédure pénale, de criminalité et pour le parquet européen un élargissement des compétences par décision du Conseil
2. L'acceptation nuancée de la technique du catalogue des compétences ?
Est-il une manière plus simple et plus transparente de fixer la délimitation des compétences de l'Union que d'établir une liste des compétences dévolues à celle-ci ? C'était, on le sait, la revendication des collectivités composantes des Etats fédéraux désireuses de reproduire dans le cadre de l'Union ce qu'elles pratiquaient depuis longtemps au niveau national. A l'opposé, la Commission proposait un mode de répartition différent puisqu'elle distinguait entre les compétences selon l'intensité de leur mode d'exercice. Les modes d'intervention de l'Union auraient été précisés pour chaque domaine de compétence en fonction de leur intensité. Ainsi la clarification des compétences entre l'Union et ses Etats membres proviendrait de « l'inscription dans le traité des définitions des différentes modalités d'action, de la possibilité de préciser pour certains domaines le degré d'intensité souhaitable ainsi que de l'obligation de motiver dans chaque cas spécifique les raisons du choix d'un type d'action déterminée » (43). Ce système eut permis une souplesse extrême puisque l'élément déterminant résidait moins dans l'étendue matérielle du champ de compétence que dans l'intensité de l'intervention laquelle restait dans la plupart des cas soumise au choix de la Commission sous réserve de l'obligation de motiver et du respect des principes de subsidiarité et de proportionnalité. Cette proposition qui sera développée dans le projet dit « Pénélope » de la Commission, a été écartée sans avoir vraiment fait l'objet de discussions, car elle ne répondait guère au souci des Etats de disposer d'un système clair et efficace de délimitation des compétences.
La nécessité d'un catalogue ne pouvait guère être contestée et la discussion aurait pu porter sur le degré de précision exigé de celui-ci. En effet, si l'établissement d'une liste des domaines dans lesquels l'Union serait autorisée à intervenir était considéré comme politiquement indispensable, cette liste pouvait être plus ou moins détaillée. Le problème devenait donc celui de la précision dans l'énumération. Convenait-il d'établir un catalogue exhaustif indiquant dans le plus grand détail, sous-secteur par sous-secteur, la répartition des compétences ou devait-on se contenter d'une énumération des domaines couverts par une compétence de l'Union en précisant pour chacun d'entre eux des objectifs ?
Si l'existence d'une description la plus précise et détaillée possible semble a priori favorable à la transparence, l'expérience est loin de confirmer cette impression qui se brise sur le rocher de la réalité. En effet, malgré toute l'attention portée à la rédaction initiale du catalogue, le juriste sait bien que la qualité du texte ne pourra éviter les interprétations divergentes. Après quelques années après l'entrée en vigueur de la Constitution, le texte ne pourra plus être lu qu'à la lumière de la jurisprudence et de la pratique. Les questions de compétence deviendront alors le champ clos des rivalités entre quelques spécialistes et l'objectif de clarté sera perdu.
En outre, tout catalogue exhaustif entraîne une rigidité qui peut devenir un handicap lorsque la procédure de révision de la Constitution est difficile à mettre en oeuvre ce qui est particulièrement le cas dans l'Union. Que faire lorsqu'il s'agit de répondre à des situations non prévues par les auteurs de la Constitution ? Si une liste établie au 19e siècle avait énuméré tous les moyens de transport existant lors de sa rédaction, il aurait été nécessaire après l'invention de l'aviation de réviser la Constitution pour faire entrer cette nouvelle activité dans le champ des compétences. L'énumération doit être suffisamment souple pour permettre à l'Union de réagir à des problèmes nouveaux sans qu'il soit nécessaire de solliciter exagérément les textes.
C'est sans doute pour cet ensemble de raisons que la technique du catalogue exhaustif n'a pas été retenue. D'ailleurs, la présentation retenue pour la Constitution ne favorisait pas cette méthode. A partir du moment où il était décidé de conserver l'essentiel des dispositions actuelles sur les politiques et de les insérer avec les seuls changements indispensables dans une partie III de la constitution il devenait difficile de rédiger un catalogue exhaustif. En effet, les dispositions du titre III portaient en grande partie sur les compétences et le processus décisionnel (44). Etablir un catalogue exhaustif imposait de reprendre toutes les dispositions relatives aux compétences contenues dans la partie III dans un même texte qui aurait offert une liste détaillée des compétences. Or, la convention ne s'était jamais vraiment intéressée à la partie III qui n'avait d'ailleurs pas été insérée par elle dans son projet, mais sous-traitée à un groupe de juristes. Vouloir déstructurer la partie III, c'est-à-dire le traité communautaire actuel aurait entraîné une négociation difficile. En effet, pour chacun des Etats membres, chaque mot de ces dispositions est le fruit d'anciennes négociations que l'on ne désire pas plus remettre en cause que remettre en question la jurisprudence qui est venue compléter le sens de ces dispositions. Il fallait dire adieu au catalogue exhaustif.
La voie retenue par la constitution, puis le traité de Lisbonne, ne pouvait que se situer à mi-chemin du catalogue et de la situation actuelle. La première partie du traité sur le fonctionnement de l'Union comporte dans son article 2 une typologie établie sur la base de l'intensité de l'exclusion de l'intervention des Etats membres dans les domaines couverts par les compétences de l'Union. Cette typologie est accompagnée pour chaque type de compétence d'une énumération des domaines recouverts. Mais il s'agit bien plus d'une liste d'intitulés que d'un catalogue. L'énumération des compétences partagées dans l'article 4 n'est d'ailleurs pas exhaustive puisque cet article indique que les compétences partagées sont constituées par toutes les compétences qui ne sont ni exclusives, ni d'appui de coordination ou de complément. Il peut donc exister des compétences partagées en dehors des domaines mentionnés à l'article 4. Les listes contenues dans les articles 3, 4 et 6 du TFUE ne contiennent que des intitulés qui seront plus détaillés dans la suite des articles du traité puisque l'article 2 TFUE précise dans son paragraphe 6 « l'étendue et les modalités d'exercice des compétences de l'Union sont déterminées par les dispositions relatives à chaque domaine ». Or « les dispositions relatives à chaque domaine » sont celles de l'actuel traité CE, éventuellement amendées, avec les divers modes de régulation traditionnels des compétences dans la Communauté. Aussi certaines compétences, comme celles relatives au marché intérieur, sont toujours fonctionnelles, d'autres, comme celles relatives à la politique sociale, sont définies par une énumération de matières avec parfois même l'indication de domaines dans lesquels il est interdit à l'Union d'intervenir. Les règles relatives à l'intensité de l'exercice des compétences découlent de la typologie établie dans l'article 2, mais elles peuvent prendre d'autres formes. Ainsi s'agissant des instruments utilisables, les dispositions relatives au rapprochement des législations dans le marché intérieur laissent à l'Union le choix de l'instrument (règlement ou directive). Par contre, les dispositions relatives aux fonds structurels sont établies par le seul règlement tandis que dans l'espace de liberté, de sécurité et de justice la directive constitue l'instrument principal. Dans le domaine de la PESC, la décision est l'instrument privilégié. Cependant, dans l'ensemble et par rapport au traité actuel, le traité de Lisbonne laisse largement le choix de l'instrument juridique au législateur (45).
La clarté apportée par les articles 2 à 6 n'est donc qu'apparente puisque les dispositions de ces articles doivent être lues en conjugaison avec celles relatives aux différentes politiques. S'il convient de rendre justice à la Constitution, puis au traité de Lisbonne, pour avoir tenté de définir avec précision les principes qui gouvernent dans l'abstrait la répartition des compétences, force est de constater que lorsqu'une question concrète est abordée, la transparence ne peut être atteinte qu'après lecture transversale des traités. Cette difficulté est le prix à payer pour éviter une complète remise à plat des traités actuels, tâche qui, sur le plan politique, intellectuel ou sur celui du calendrier excédait largement les limites pratiques et politiques de la révision.
B. - Une clarification bienvenue, mais incomplète
Les membres de la Convention, puis les négociateurs des traités se sont bien gardé d'adopter une attitude révolutionnaire dans le domaine des compétences Le but n'était pas une mutation fondamentale du système, mais de remettre de l'ordre dans le système actuel. Cette volonté de rationalisation s'est heurtée sans surprise sur certains points à des exigences politiques et, en conséquence, la remise en ordre n'a pas toujours abouti à des résultats d'une cohérence totale aussi bien en ce qui concerne la typologie des compétences que la régulation de leur exercice.
1. La reprise de la typologie classique des compétences
Le traité de Lisbonne établit une typologie tripartite des compétences qui est fondée tant sur la jurisprudence que sur une pratique bien établie. L'apport essentiel réside donc moins dans l'établissement de cette classification que dans son introduction dans le traité. Des principes qui étaient jusqu'à présent d'origine jurisprudentielle, et conservaient de ce fait une certaine souplesse, revêtent dorénavant la force du droit primaire De façon classique, les compétences de l'Union sont reprises en trois catégories : exclusives, partagées et d'appui, de complément ou de coordination (46). L'article 2 TFUE donne une définition de chaque type de compétences et renvoie aux dispositions du traité relatives aux politiques la fixation de l'étendue et des modalités d'exercice des compétences tandis que les articles suivants énumèrent les domaines qui relèvent de chacune de ces catégories. En fait, la caractérisation de chaque type de compétences repose sur le rapport établi avec la compétence des Etats membres. On distingue les cas dans lesquels la compétence de l'Union ne permet plus aux Etats membres d'intervenir (compétence exclusive) de ceux dans lesquels la faculté d'agir des Etats ne disparaît que lors que l'Union intervient (compétence partagée) et enfin de ceux dans lesquels l'exercice de la compétence communautaire n'a aucune incidence sur la faculté d'action des Etats (compétences complémentaires).
• Les compétences exclusives sont identifiées par le fait que, dès l'entrée en vigueur du traité, les Etats membres perdent tout moyen d'action dans les domaines concernés. L'emploi du terme « exclusif » traduit le fait que l'octroi de la compétence à l'Union exclut toute intervention des Etats dans le champ couvert par la compétence. Avec sagesse, les auteurs de la Constitution ont reconnu, comme l'avait fait la Cour, qu'un tel transfert pouvait entraîner un vide juridique dans les domaines dans lesquels l'Union ne serait pas encore intervenue. Dans ces cas, l'Union peut souhaiter permettre provisoirement aux Etats membres d'intervenir. C'est pour cette raison que l'article 2 autorise l'Union à habiliter les Etats membres pour intervenir dans un domaine de compétence exclusive (47). En outre, sans qu'une habilitation soit nécessaire, les Etats membres peuvent adopter des mesures de mise en oeuvre de la législation de l'Union. L'exclusivité de la compétence ne s'étend donc pas au pouvoir d'exécution qui reste en principe entre les mains des Etats membres comme l'indique l'article 291 TFUE.
La liste des domaines couverts par une compétence exclusive de l'Union est énumérée dans le traité de manière exhaustive. Elle reflète largement la situation actuelle. Il s'agit de l'union douanière, des règles de concurrence nécessaire au fonctionnement du marché intérieur, de la politique monétaire, de la conservation des ressources biologiques de la mer et de la politique commerciale commune. La seule innovation est l'intégration de la concurrence dans les compétences exclusives, mais la limitation aux seuls aspects liés au marché intérieur rend celle-ci acceptable.
Dans un souci de rendre compte pleinement de l'acquis, l'article 3, § 2, TFUE, identifie également comme exclusive la compétence externe en vue de la conclusion d'un accord international « lorsque cette conclusion est prévue dans un acte législatif de l'Union, ou est nécessaire pour lui permettre d'exercer sa compétence interne, ou dans la mesure où elle est susceptible d'affecter des règles communes ou d'en altérer la portée ». On reconnaîtra l'effort pour traduire la jurisprudence AETR ainsi que celle qui a suivi (48). La doctrine et la jurisprudence n'étant pas toujours d'une clarté absolue sur ce point, le sens à donner au texte sera sans doute discuté et devra franchir l'épreuve de l'interprétation judiciaire. Ce type de compétence n'est pas toujours exclusif au sens plein du terme puisque le retour à la compétence des Etats membres est possible dans certains cas.
• Une compétence partagée se définit par le fait que tant l'Union que les Etats membres peuvent intervenir dans un domaine donné. Cependant cette faculté d'intervention n'est pas simultanée puisque lorsque l'Union a exercé sa compétence, les Etats membres ne peuvent plus exercer la leur dans le champ couvert par l'action de l'Union. Le titulaire de la compétence pourra être identifié en observant le jeu de la préemption. Aussi certains auteurs utilisent parfois les termes d'exclusivité liée à l'exercice de la compétence. Bien entendu, l'exclusion des Etats ne se produit que dans le champ de la préemption. Ainsi lorsque l'Union réalise une harmonisation minimale, la compétence des Etats membres pour adopter des règles plus contraignantes ne disparaît pas.
Une autre différence importante avec la compétence exclusive se situe dans la possibilité d'un retour en arrière que le traité vient confirmer. L'Union a le pouvoir d'abroger une législation existante libérant ainsi le champ à l'intervention des Etats membres. On peut même concevoir que l'Union maintienne uniquement quelques règles qui encadrent la compétence nationale. Cette possibilité du retour en arrière vient démentir la position des auteurs qui voyaient dans le respect de l'acquis un principe constitutionnel contraignant. Le législateur de l'Union n'est jamais empêché dans le cadre d'une compétence partagée de revenir en arrière. L'hypothèse du possible retour en arrière a retenu l'attention des délégations, et notamment de la République tchèque, si bien que la déclaration n° 18 à l'acte final du traité de Lisbonne souligne la faculté pour le Conseil de demander à la Commission d'abroger une législation afin que l'exercice de la compétence puisse revenir aux Etats membres.
Le terme de compétence partagée n'est pas très heureux, car il pourrait nourrir l'illusion d'une compétence simultanée de l'Union et des Etats membres sur un même domaine (49). Or il s'agit de compétences dont l'exercice se succède dans le temps. En effet, les Etats membres sont seuls compétents tant que la préemption n'a pas été exercée par l'Union après quoi l'Union est seule compétente dans le champ de la préemption. L'expression classique de « compétence concurrente » empruntée au droit constitutionnel allemand eut été préférable pour cette raison. Le Présidium de la Convention avait estimé que cette expression était peu compréhensible pour le citoyen. Mais valait-il mieux utiliser une expression technique consacrée par l'usage quitte à devoir l'expliquer ou avoir recours à la formule équivoque de « compétence partagée » quitte à tromper l'opinion.
La liste des domaines de compétence partagée établie à l'article 4 TFUE n'est pas exhaustive. En effet, cet article n'énumère que les « principaux » domaines de compétences partagées. Pour le reste, ces compétences étant résiduelles, selon le paragraphe 1 de l'article 4, toute compétence qui ne figure sur la liste des compétences exclusives, ni sur la liste des domaines d'appui, est partagée. Pour avoir une vue exacte des domaines concernés, il serait nécessaire de se livrer à une étude exhaustive des traités afin de déterminer les compétences qui, bien que ne figurant pas sur la liste de l'article 4, doivent néanmoins être classées dans la catégorie des compétences partagées en raison du caractère résiduel de celles-ci.
Dans certains cas, la détermination de l'étendue de la compétence a été délicate. Ainsi, en ce qui concerne la politique sociale et la santé publique, il est renvoyé aux dispositions spécifiques du traité pour la détermination de l'étendue exacte de la compétence. Sous ces réserves, relèvent des compétences partagées : le marché intérieur (50), la politique sociale (pour les aspects définis dans l'article 153 TFUE), la cohésion économique, sociale et territoriale, l'agriculture et la pêche (à l'exception de la conservation des ressources biologiques de la mer qui relève de la compétence exclusive), l'environnement, la protection des consommateurs, les transports, les réseaux transeuropéens, l'énergie (51), l'espace de liberté, de sécurité et de justice (qui relevait essentiellement du troisième pilier et qui est « communautarisé », la santé publique (pour les aspects définis dans l'article 168 TFUE).
Des interrogations peuvent naître quant à la cohérence de la démarche lorsque sont ajoutés à la liste des compétences partagées la recherche, le développement technologique et l'espace la coopération au développement et l'aide humanitaire. Non que par nature ces compétences ne puissent être partagées, mais parce que le traité précise que, dans ces domaines, l'exercice par l'Union de sa compétence n'empêchera pas les Etats membres d'exercer la leur. En d'autres termes, la préemption ne jouera pas. N'y a-t-il pas un certain illogisme à donner une définition générale des compétences partagées reposant sur la préemption, puis à inclure dans cette catégorie des éléments qui viennent contredire cette définition ? En fait, ce particularisme est essentiellement dû à des raisons politiques. En effet, les instruments prévus pour mener ces deux politiques consistent essentiellement en des programmes et des actions de soutien ce qui conduirait à les classer dans la catégorie des actions d'appui, de coordination ou de complément. Mais cette classification aurait aux yeux de leurs partisans et tout particulièrement de la Commission, ou doit-on dire des commissaires compétents, dévalorisés ces politiques et ils ont obtenu qu'elles soient considérées comme relevant de compétences partages. Cependant cette anomalie dans la classification ne change rien à la réalité et juridiquement ces compétences ne sont pas partagées. Il s'agit en fait de compétences complémentaires.
On trouve dans les paragraphes 3 et 4 de l'article 2, deux domaines qui ne sont rattachés explicitement à aucune catégorie de compétences. Il s'agit de la politique étrangère et de sécurité commune ainsi que de la coordination des politiques économiques et de l'emploi (V. aussi l'art. 5 TFUE). Cet isolement est trompeur puisque, selon l'article 4 TFUE, toute compétence qui n'est pas exclusive ou ne fait pas partie des domaines d'action d'appui, de coordination ou de complément appartient aux compétences partagées. Ces deux domaines appartiennent donc aux compétences partagées. Mais, dans ces conditions, pourquoi ne pas le dire expressément ? En ce qui concerne la PESC, il apparaissait politiquement difficile de la qualifier de compétence partagée compte tenu de la sensibilité des Etats membres en cette matière. L'idée d'un transfert de compétences au profit de l'Union était suffisamment difficile à accepter sans que l'on complique les choses en y ajoutant la soumission explicite au régime général des compétences communautaires et notamment au jeu de la préemption. Pour la coordination des politiques économiques, compte tenu des pouvoirs attribués à l'Union, il eut été logique de classer cette activité dans les compétences complémentaires. Mais l'impression a prévalu que l'on aurait ainsi diminué l'importance de cette activité alors que, de divers côtés, la nécessité de la gouvernance économique était mise en lumière. Par contre, dire directement qu'il s'agissait d'une compétence partagée revenait à trahir la réalité d'où le choix de garder le silence. La conséquence est qu'il s'agit d'une compétence partagée, ce qui est illogique sur le plan juridique.
• Les domaines d'appui, de coordination ou de complément concernent des secteurs dans lesquels la préemption est exclue. La législation des Etats membres continuera à s'appliquer à côté de la législation communautaire. Dans ce contexte, l'harmonisation est exclue et l'Union intervient par des programmes d'appui, des actions d'encouragement ou la mise en oeuvre de procédures de coordination. La liste établie par l'article 6 est exhaustive. Elle comporte la santé (à l'exception de ce qui relève d'une compétence partagée), l'industrie, la culture, le tourisme (52), l'éducation, la jeunesse, le sport (compétence nouvelle) et la formation professionnelle, la protection civile


(53), la coopération administrative (54).
Les clarifications apportées par la structuration de l'existant en une catégorisation des compétences sont utiles même si l'absence de rigueur dans l'utilisation des concepts ruine en partie l'oeuvre accomplie. Il aurait fallu choisir en ce domaine entre faire oeuvre juridique ou politique et une systématique juridique des compétences implique que l'on fasse preuve de cohérence en respectant les catégories définies ce qui était bien le moins lorsque l'on rédigeait une Constitution. La Convention n'a pas voulu aller jusqu'au bout de sa logique et les conférences intergouvernementales successives n'ont pas souhaité corriger la situation. Cependant, cette situation ne devrait pas emporter d'inconvénients majeurs, car personne n'est dupe des quelques tours de passe-passe réalisés. Tant le juge que la pratique sauront rester fidèles aux principes et corrigeront d'eux-mêmes les incohérences manifestes.
2. Peu de changement quant à la question de l'intensité de l'exercice des compétences
L'article 2 ne contient que des indications limitées sur ce point. On a vu qu'il prohibait le recours à l'harmonisation pour certaines compétences. Pour le reste, il faut se rapporter à d'autres dispositions du traité au premier rang desquelles figurent celles sur la subsidiarité et la proportionnalité. Quant à la mesure de l'intensité par le choix des instruments, on la trouve dans les dispositions relatives aux politiques qui opèrent au cas par cas une détermination de l'instrument approprié. C'est dire que l'article 2 TFUE ne répond pas seul aux questions que l'on peut se poser au sujet des compétences communautaires. Il s'agit simplement d'une tentative de présentation pédagogique de l'existant.
  S'agissant de la proportionnalité et de la subsidiarité, l'article 5 TFUE du traité sur l'Union européenne ne modifie pas les concepts si ce n'est qu'il indique que la subsidiarité ne s'analyse pas seulement au regard des capacités d'action de l'Etat, mais aussi au regard de celles des entités régionales et locales ce qui est une concession importante aux Etats fédéraux ou régionalisés. Cette précision, sans doute utile, ne fait que confirmer la pratique existante. La grande nouveauté en la matière est contenue dans le protocole relatif à la subsidiarité qui définit le rôle des parlements nationaux dans l'application du principe. Par rapport au texte de la constitution et à la demande du gouvernement néerlandais, le pouvoir de contrôle des parlements nationaux a été renforcé. Selon le protocole, dans un délai de huit semaines après la transmission d'une proposition, les Parlements nationaux peuvent émettre un avis motivé dont l'auteur de la proposition devra tenir compte. Si les avis motivés émanent d'un tiers (55) des voix attribuées (56) aux Parlements nationaux, l'auteur de la proposition doit réexaminer celle-ci. Si les avis motivés émanent de la moitié des voix attribuées aux Parlements nationaux et si le réexamen du projet conduit à son maintien, l'auteur de celle-ci doit motiver sa position et, au cours de la première lecture, le Parlement (57) et le Conseil auront l'obligation (58) se prononcer expressément sur la subsidiarité. Il s'agit d'une arme très puissante, car on voit mal comment les membres du Conseil pourraient soutenir une proposition qui susciterait des objections fortes dans plus de la moitié des Parlements nationaux. Enfin, les chambres parlementaires des Etats membres peuvent agir devant la Cour de justice pour demander l'annulation d'un acte qu'ils estimeraient contraire au principe de subsidiarité.
Au début des travaux de la Convention, le débat sur les compétences promettait d'être animé, mais une dédramatisation progressive s'est produite comme si les conventionnels abandonnaient, au fil du temps, les idées reçues sur le caractère extensif des compétences de l'Union pour entrer dans une réalité plus complexe qui justifiait une démarche prudente. La Constitution a réalisé une codification utile bien qu'imparfaite de la situation actuelle et cette codification a été reprise sans changement par le traité de Lisbonne. Mais il serait vain de croire qu'une systématisation des règles juridiques suffit à régler tous les problèmes. Ces règles devront d'abord être clarifiées par l'interprétation juridictionnelle. Mais surtout, la question de la répartition des compétences met en jeu une très grande sensibilité politique qui ne se laisse pas aisément capturer dans un filet de règles juridiques. Lorsque les Etats s'opposent à une action de l'Union, leur première réaction est de fonder leur argumentation sur l'incompétence de celle-ci. Le débat juridique sert alors d'habillage à un conflit politique. Certes, dans une Union de droit, le dernier mot reste au juge, mais, le plus souvent plutôt que de risquer un contentieux, on préfère rechercher une solution de compromis entre Etats membres et entre ceux-ci et la Commission. Ainsi se développe à côté de la jurisprudence une interprétation par la pratique que les institutions se garde bien de soumettre au juge. C'est dire que la répartition des compétences continuera pendant bien longtemps à animer tant les débats des institutions que les cénacles juridiques.

(33) V. le commentaire de l'article I-12 du traité établissant une Constitution pour l'Europe, dans le Commentaire édité par Burgorgue-Larsen, Levade et Picod, Bruylant, 2007, t. 1. Compte tenu de la quasi-identité du texte de la Constitution et de celui du traité de Lisbonne en la matière, il était difficile de ne pas s'inspirer ici largement du Commentaire de la Constitution.
(34) Ainsi on a reproché à l'Union de ne pas lutter suffisamment contre le dumping social alors qu'elle ne dispose que de compétences limitées et que l'on ne veut pas élargir ces compétences de crainte que l'intervention de l'Union n'aboutisse à une harmonisation qui remette en cause certains acquis sociaux.
(35) Le traité de Lisbonne met l'accent sur le principe d'attribution en indiquant non seulement que l'Union ne dispose que des compétences qui lui sont attribuées par la Constitution, mais elle renforce cette affirmation en soulignant, ce qui n'était pas juridiquement indispensable que les compétences qui ne sont pas attribuées à l'Union appartiennent aux Etats membres.
(36) En vertu du paragraphe 2 de l'article 5 : «... l'Union n'agit que dans les limites des compétences que les Etats membres lui ont attribuées dans les traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent. Toute compétence non attribuée à l'Union dans les traités appartient aux Etats membres ; ».
(37) Arrêt du 5 oct. 1988, Seymann c/ Staatsecretaris van Justitie, aff. 196/87, Rec. 6159.
(38) Arrêt du 12 déc. 1974, Walrave et Koch, aff. 36/74, Rec. 1405. Il en va de même en ce qui concerne l'organisation des forces armées : « Certes, les décisions des Etats membres relatives à l'organisation de leurs forces armées ne sauraient échapper totalement à l'application du droit communautaire, en particulier lorsque est en cause le respect du principe d'égalité des hommes et des femmes... » : arrêt du 11 mars 2003, Dory, aff. C-186/01, Rec. I-2479.
(39) L'interprétation de cette clause de la Constitution américaine a donné lieu à une jurisprudence abondante marquée par des revirements importants que l'on pourrait comparer utilement avec la jurisprudence de la Cour de justice. Pour l'interprétation initiale du juge Marshall, V. Gibbon v. Ogden, 9 Wheat. (22 US).
(40) Et la Cour poursuit : « En outre un acte adopté sur le fondement de l'article 100 A du traité [aujourd'hui 95] doit avoir effectivement pour objet l'amélioration des conditions de l'établissement et du fonctionnement du marché intérieur. Si la simple constatation de disparités entre les réglementations nationales ainsi que du risque abstrait d'entraves aux libertés fondamentales ou de distorsions de concurrence susceptibles d'en découler était suffisante pour justifier le choix de l'article 100 A comme base juridique, le contrôle juridictionnel du respect de la base juridique pourrait être privé de toute efficacité » : arrêt préc.
(41) Contrairement à ce qu'à longtemps pensé la doctrine qui voyait dans l'article 308 une réserve de compétences, V. l'avis 2/94 du 28 mars 1996, Rec. I-1759.
(42) Par ex. art. 81, § 3 ; art. 86, § 4.
(43) La délimitation des compétences : une question d'intensité de l'intervention, Convention, Groupe de travail V, WD 4 du 5 juill. 2002 ; V. également toujours de la Commission, Un schéma pour conjuguer clarté et flexibilité dans le système de compétences de l'Union européenne, WD 26 du 24 sept. 2002.
(44) Cette constatation a été curieusement absente du débat français sur la Constitution. Ceux qui préconisaient la suppression de la troisième n'ont pas paru se rendre compte que l'essentiel de cette partie résidait dans la délimitation des compétences. Sa suppression eût donné aux compétences de l'Union une extension considérable puisque l'on se serait limité à l'énumération très générale de la première partie.
(45) Ainsi par exemple en matière sociale.
(46) Que la doctrine qualifiait jusqu'à présent de compétences complémentaires.
(47) Cette hypothèse était déjà envisagée dans l'article 12 du projet de traité sur l'Union européenne adopté par le Parlement européen en 1984. Elle est conforme à la jurisprudence Donckerwolcke, du 15 déc. 1976, aff. 41/76, Rec. 559.
(48) Arrêt du 31 mars 1971, aff. 22/70, Rec. 263, V. l'avis 1/94 du 24 mars 1995, Rec. I-251 à propos de l'OMC.
(49) C'est d'ailleurs le sens que revêt actuellement ce terme dans le traité. Lorsque l'article 133, § 6, fait référence à une compétence « partagée », il vise une compétence qui appartient simultanément à la Communauté et aux Etats membres et qui doit être exercée simultanément par tous ses titulaires.
(50) La question de la classification du marché intérieur (compétence fonctionnelle) a suscité bien des discussions. Il en en effet évident que les Etats membres ne peuvent réaliser seuls le marché intérieur. Il s'agit donc d'une compétence qui ne peut être exercée que par l'Union. On ne peut pour autant parler de compétence exclusive puisque tant que l'Union n'est pas intervenue, les Etats membres peuvent légiférer.
(51) L'énergie figurait à l'article 3, litt. u, du traité CE mais ne faisait pas l'objet d'une base juridique spécifique.
(52) Compétence nouvelle bien que des actions aient été possibles par le passé puisque le tourisme figurait à l'article 3 litt. u, sans qu'existe dans le traité une base juridique.
(53) Idem.
(54) Compétence nouvelle.
(55) Un quart pour les propositions dans le secteur de l'espace de liberté, de sécurité et de justice.
(56) Chaque parlement national dispose de deux voix qui, lorsque l'Etat a une structure bicaméral, sont réparties entre les deux chambres.
(57) A la majorité des suffrages exprimés.
(58) A la majorité de 55 % de ses membres.
Thème 2 : Les normes juridiques de l’Union européenne

Séance 4 : La production des normes juridiques dans l’Union

I - Le Pôle Législatif de l’Union européenne
1. Article 289 TFUE

2. C. BLUMANN, « Traité établissant une Constitution pour l’Europe. Genèse, contenu, postérité, (Traité de Lisbonne) », Jurisclasseur Europe, Extrait du fascicule 120.

3. D. BLANC, Le Parlement européen législateur, à paraître.

II - Le Pôle Exécutif de l’Union européenne
1. Articles 290 et 291 TFUE

2. Extrait de la Décision du Conseil du 17 juillet 2006 modifiant la décision 1999/468/CE fixant les modalités de l'exercice des compétences d'exécution conférées à la Commission
3. C. BLUMANN, « Traité établissant une Constitution pour l’Europe. Genèse, contenu, postérité, (Traité de Lisbonne) », Jurisclasseur Europe, Extrait du fascicule 120.

I - Le Pôle Législatif de l’Union européenne
1. Article 289 TFUE

1. La procédure législative ordinaire consiste en l'adoption d'un règlement, d'une directive ou d'une décision conjointement par le Parlement européen et le Conseil, sur proposition de la Commission. Cette procédure est définie à l'article 294.

2. Dans les cas spécifiques prévus par les traités, l'adoption d'un règlement, d'une directive ou d'une décision par le Parlement européen avec la participation du Conseil ou par celui-ci avec la participation du Parlement européen constitue une procédure législative spéciale.

3. Les actes juridiques adoptés par procédure législative constituent des actes législatifs.

4. Dans les cas spécifiques prévus par les traités, les actes législatifs peuvent être adoptés sur initiative d'un groupe d'États membres ou du Parlement européen, sur recommandation de la Banque centrale européenne ou sur demande de la Cour de justice ou de la Banque européenne d'investissement.
2. C. BLUMANN, « Traité établissant une Constitution pour l’Europe. Genèse, contenu, postérité, (Traité de Lisbonne) », Jurisclasseur Europe, Extrait du fascicule 120.

b) Actes législatifs
164. – Nouvelle dénomination – Il est vrai que les appellations de lois et lois-cadres constituaient plus qu'une innovation, mais une véritable révolution au niveau non seulement de la symbolique européenne, mais aussi de la nature juridique de l'Union. Ces termes ont une forte connotation affective et politique. Pendant longtemps, ils représentaient des tabous, car au même titre que l'Union ne possédait pas de Constitution, elle ne pouvait édicter des lois. Trop liés à la structure étatique, ces actes n'avaient pas leur place dans l'Union européenne. Certes la Cour de justice avait fait preuve d'audace en employant les expressions d'acte législatif communautaire ou de législateur européen (CJCE, 27 oct. 1992, aff. C-240/90, RFA c/ Commission : Rec. CJCE 1992, I, p. 5383) ... Achevant cette évolution, l'article 207, paragraphe 3, CE consacrait aussi la qualité de "législateur" du Conseil de l'Union européenne. Mais il existait semble-t-il un abîme entre le terme législateur et le terme loi, comme en témoigne l'échec de tout changement d'appellation des règlements et directives, lors des révisions successives des traités constitutifs.
165. – Définition – Ratione materiae, le changement est de moindre importance car la loi européenne d'une part, la loi-cadre européenne d'autre part correspondent en tout point aux actuels règlements et aux actuelles directives. La loi européenne est en effet “un acte législatif de portée générale. Elle est obligatoire dans tous ses éléments et directement applicable dans tout État membre”. Quant à la loi-cadre, elle constitue “un acte législatif qui lie tout État membres quant au résultat à atteindre, tout en laissant aux instances nationales compétence quant au choix de la forme et des moyens”. La reprise quasiment à l'identique des définitions de l'article 249 CE confirme en creux l'importance des changements d'appellation…

Le traité de Lisbonne en reste aux actuelles dénominations et définitions du traité instituant la Communauté européenne (art. 288 TFUE).
166. – Procédure d'élaboration – L'article I-34 opère un lien direct entre les actes législatifs et leur procédure d'élaboration. Ce faisant, la codécision prévue à l'article III-396 se voit promue au rang de procédure législative de droit commun au même titre d'ailleurs que la majorité qualifiée comme mode de votation du Conseil. On peut donc estimer qu'en droit de l'Union, la loi se définit par un critère formel. La procédure elle-même n'enregistre pratiquement aucun changement autre que de présentation. L'article I-34 prend acte de ce que le pouvoir de proposition est parfois exercé par un groupe d'États membres (coopération policière et judiciaire pénale), la Banque centrale européenne (questions monétaires), la Cour de justice (statut de la Cour) voire la Banque européenne d'investissement. Dans ces cas, le projet n'a pas la force juridique de la proposition de la Commission et l'unanimité au Conseil n'est pas nécessaire pour le modifier. 

Le caractère général de la procédure de codécision et donc le critère purement formel de la loi se voient rapidement mis en défaut par l'article I-34, paragraphe 2, qui prévoit que dans des cas spécifiques, les lois et lois-cadres sont adoptées selon des procédures législatives spéciales qui soit donnent le dernier mot au Conseil soit au Parlement européen, l'autre colégislateur ordinaire se bornant à "participer" à la procédure ce qui peut signifier la simple consultation ou bien l'approbation. Le droit de l'Union rejoint ici certaines ornières du droit communautaire actuel qui connaît une multiplicité de procédures législatives (plus d'une vingtaine selon certaines estimations)…
Tous ces points sont repris sans aucun changement par le traité de Lisbonne (art. 289 TFUE).

167. – Domaine de la loi – Le plus souvent la loi se caractérise par l'indétermination de son domaine, voire son caractère illimité. Ce n'est pas le cas dans les États fédéraux, en raison de la répartition verticale des compétences, ni en France où s'applique une dissociation de la compétence normative de premier degré entre la loi stricto sensu (Const., art. 34) et le règlement dit autonome (Const., art. 37). Dans le traité constitutionnel et sous réserve du principe de la compétence d'attribution, qui range sous cet angle particulier l'Union européenne dans la catégorie des structures fédérales, la loi apparaît comme l'acte de première exécution de la Constitution ou dit autrement comme l'acte normatif de premier degré. Or, une nouvelle fois le nouveau traité de Rome s'échappe des critères qu'il s'efforce de poser. En effet, il est des actes de première exécution de la Constitution qui revêtent la forme de règlements et non de lois ou lois-cadres. La politique agricole commune en fournit un bon exemple (art. III-231, § 3) de même que le régime des aides d'État (art. III-169). Dans ce dernier cas, on ne voit guère d'autre que raison que politique pour expliquer l'éviction de la loi au profit du règlement. 
Le traité de Lisbonne en reprenant les dénominations actuelles supprime ce type de difficulté, tout en en générant de nouvelles car il serait intéressant de savoir – en matière d'aides d'État notamment (art. 109 nouveau TFUE) – si les règlements "utiles" évoqués par cette disposition et adoptés selon une procédure qui ressemble à une procédure législative spéciale au sens de l'article 289 paragraphe 2 nouveau, constituent ou non des actes législatifs.

En définitive le critère matériel ne semble guère plus probant que le critère formel pour établir la nature juridique de la loi (de l'acte législatif selon Lisbonne) dans l'ordre juridique de la nouvelle Union. On peut globalement définir la loi (l'acte législatif) comme l'acte de première exécution de la Constitution (des traités constitutifs) adoptée selon la procédure de codécision, tout en restant conscient qu'il existe un nombre très élevé d'exceptions à ce principe.
3. D. BLANC, Le Parlement européen législateur, à paraître.

« Si l’on appelle couramment le Parlement pouvoir législatif, c’est que la législation est l’une de ses fonctions »
. Cette présentation classique du rôle de l’institution parlementaire ne va pas de soi s’agissant du Parlement européen, tardivement ainsi dénommé
, accédant plus tardivement encore au rang d’acteur du pouvoir législatif. Au point qu’accoler les termes de Parlement européen et de législateur a longtemps tenu de l’oxymore, précisément en raison de la faiblesse de ses prérogatives. Dénonçant la transposition de notions et concepts du droit constitutionnel vers le droit communautaire, L. FAVOREU considérait ainsi que le Parlement européen « n’a pas les compétences d'un véritable Parlement, notamment dans la mesure où il n'exerce pas dans sa plénitude le pouvoir de légiférer »
. La proximité des termes Parlement européen et législateur est longtemps apparue comme déplacée non seulement parce que ses compétences sont jugées limitées, mais aussi et surtout parce que l’existence même d’un pouvoir législatif est douteuse. 

Souvent attachée aux formes
, la doctrine juridique hésite à voir dans les normes communautaires des actes législatifs
, ne serait ce que parce que leur dénomination dans les traités est autre. Cette approche est confortée par des modalités d’adoption pouvant dérouter dans la mesure où durant de longues années, deux organes de type exécutif (la Commission et le Conseil) ont régné sur la production de ces normes. Dès lors, l’existence d’un législateur européen au sens organique et fonctionnel est douteuse quand le Parlement européen est si peu associé à l’édiction de normes. Seule une approche matérielle entendue largement peut voir dans l’adoption d’actes impersonnels et généraux l’amorce d’une fonctionlégislative. Si la nature de l’acte peut constituer un indice, en aucun cas sa matérialité, sa substance, ne peuvent être pris en considération dans ce travail de qualification tant la définition d’un domaine matériellement législatif est étrangère au droit communautaire. En réalité, est législatif l’acte adopté au terme d’une procédure législative, c’est-à-dire associant amplement une institution parlementaire. En somme, sans procédure parlementaire pas de législateur.

De cette absence découle à l’origine l’utilisation d’une expression plus neutre : la procédure (ou processus) de décision. Par procédure de décision il fallait entendre les mécanismes institutionnels d’élaboration de « tout acte juridique qui exprime une volonté propre de la Communauté »
. Progressivement, l’expression va céder devant celle de « pouvoir législatif » ou de « processus législatif » sous la double influence de la jurisprudence communautaire et de l’accroissement des prérogatives du Parlement européen. La Cour de justice n’hésite pas au début des années soixante-dix à parler de « système législatif du traité »
, puis dix ans plus tard de « processus législatif de la Communauté »
. Á cette occasion, la Cour de justice rattache la participation du Parlement européen à ce « processus législatif » au « principe démocratique fondamental, selon lequel les peuples participent à l'exercice du pouvoir par l'intermédiaire d'une assemblée représentative ». 

La liaison est remarquable, elle annonce un changement de perspective : l’implication plus étroite du Parlement européen à la décision communautaire impose l’idée d’une pouvoir législatif en raison de la réunion inédite au plan communautaire de l’adoption d’actes au terme d’une procédure associant une institution n’ayant pas que de parlementaire le nom. Á première vue, l’impression d’un raisonnement circulaire est tenace, c’est parce que le Parlement européen participe à l’édiction de normes que le processus est « législatif », parce que le processus est « législatif », le Parlement doit y participer. En réalité, le raisonnement du juge trouve son origine d’abord dans le caractère « législatif » du processus. Contestable au moment où elle est formulée, l’assertion gagne en force au fur et à mesure que les prérogatives accordées au Parlement européen augmentent. Ce mouvement est engagé à partir de l’Acte unique en 1986, il conduit à usage plus fréquent du substantif
, mais c’est à partir du traité sur l’Union européenne signé à Maastricht en 1992 qu’il se banalise
. Le Parlement européen se rapprochant de l’archétype de l’assemblée parlementaire, la transformation d’un processus de décision en processus législatif est en marche
. 

Le tropisme parlementaire est consolidé par les diverses révisions engagées depuis 1992, tendant à doter le Parlement européen des principaux attributs traditionnellement dévolus aux assemblées parlementaires. Au point que désormais, les principaux manuels juridiques relatifs à l’Union européenne associent « pouvoir législatif » ou « processus législatif » et Parlement européen dès lors qu’il s’agit d’exposer ses attributions
. Pour autant, la participation d’un organe à une fonction, suivant qui plus est une intensité variable, ne fait pas de celui-ci le titulaire de celle-là. En d’autres termes, s’il n’est guère douteux qu’un processus législatif existe, le Parlement est-il devenu pour autant législateur ?

La position de la doctrine telle qu’elle ressort des manuels est variable, certains de ses membres s’interrogent « sur la qualité de "législateur" du Parlement européen » 
, attestant en cela qu’elle ne va pas de soi, quand d’autres considèrent qu’il « est avant tout devenu colégislateur avec le Conseil »
, ou relèvent qu’il est désigné comme tel par le traité-constitutionnel
. Dans la mesure où à sa suite le traité de Lisbonne du 13 décembre 2007 attribue expressément au Parlement européen et Conseil cette qualité de législateur
, il n’est pas abusif de le présenter a minima sous l’étiquette de co-législateur puisqu’il est « l’une des deux branches du pouvoir législatif communautaire à égalité avec le Conseil »
. L’insertion d’une procédure législative ordinaire au terme de laquelle le Parlement européen partage le pouvoir avec le Conseil conforte cette approche
. 

Bien avant cette qualification conventionnelle, la Cour de justice n’a pas hésité à employer l’expression de « législateur communautaire »
, au sujet du Conseil, dont le règlement intérieur modifié après l’entrée en vigueur du traité de Maastricht opérait une distinction lorsqu’il « agit comme législateur »
. Collectivement, les institutions politiques font un usage fréquent du terme
. Dans ces conditions, le droit applicable, comme le traité de Lisbonne, militent en faveur d’une présentation sémantique avantageuse pour le Parlement européen. Il ne fait guère doute que participant à un pouvoir normatif dont certains aspects sont de nature législative, le qualificatif de législateur, ou pour être plus précis de co-législateur
 , n’est pas usurpé s’agissant du Parlement européen. D’autant plus que la Cour européenne des Droits de l’Homme admet qu’il existe un « processus législatif communautaire » auquel participe activement le Parlement européen, constituant « une partie du "corps législatif" »
, l’autre partie de ce corps législatif étant incarnée par le Conseil. Le raisonnement de la Cour est largement fondé sur les pouvoirs reconnus au Parlement européen par le traité de Maastricht
. Dans la mesure où le traité de Nice et plus encore celui de Lisbonne approfondissent le sillon tracé depuis, le Parlement européen peut désormais être présenté comme « un véritable co-législateur sur l’essentiel de la législation communautaire »
. Cette dernière précision est capitale, car si le Parlement européen peut prétendre à cette qualité de co-législateur, encore faut-il préciser qu’il ne le peut que dans le cadre communautaire
. 

II - le pôle exécutif de l’Union

1. Articles 290 et 291 TFUE

Article 290
1. Un acte législatif peut déléguer à la Commission le pouvoir d'adopter des actes non législatifs de portée générale qui complètent ou modifient certains éléments non essentiels de l'acte législatif.

Les actes législatifs délimitent explicitement les objectifs, le contenu, la portée et la durée de la délégation de pouvoir. Les éléments essentiels d'un domaine sont réservés à l'acte législatif et ne peuvent donc pas faire l'objet d'une délégation de pouvoir.

2. Les actes législatifs fixent explicitement les conditions auxquelles la délégation est soumise, qui peuvent être les suivantes:

a) le Parlement européen ou le Conseil peut décider de révoquer la délégation;

b) l'acte délégué ne peut entrer en vigueur que si, dans le délai fixé par l'acte législatif, le Parlement européen ou le Conseil n'exprime pas d'objections.

Aux fins des points a) et b), le Parlement européen statue à la majorité des membres qui le composent et le Conseil statue à la majorité qualifiée.

3. L'adjectif "délégué" ou "déléguée" est inséré dans l'intitulé des actes délégués.
Article 291
1. Les États membres prennent toutes les mesures de droit interne nécessaires pour la mise en œuvre des actes juridiquement contraignants de l'Union.

2. Lorsque des conditions uniformes d'exécution des actes juridiquement contraignants de l'Union sont nécessaires, ces actes confèrent des compétences d'exécution à la Commission ou, dans des cas spécifiques dûment justifiés et dans les cas prévus aux articles 24 et 26 du traité sur l'Union européenne, au Conseil.

3. Aux fins du paragraphe 2, le Parlement européen et le Conseil, statuant par voie de règlements conformément à la procédure législative ordinaire, établissent au préalable les règles et principes généraux relatifs aux modalités de contrôle par les États membres de l'exercice des compétences d'exécution par la Commission.

4. Le mot "d'exécution" est inséré dans l'intitulé des actes d'exécution.

2. Extrait de la Décision du Conseil du 17 juillet 2006 modifiant la décision 1999/468/CE fixant les modalités de l'exercice des compétences d'exécution conférées à la Commission
LE CONSEIL DE L'UNION EUROPÉENNE,
vu le traité instituant la Communauté européenne, et notamment

son article 202, troisième tiret,

vu la proposition de la Commission,

vu l'avis du Parlement européen,

considérant ce qui suit:

(1) Le Conseil a arrêté la décision 1999/468/CE du 28 juin 1999 fixant les modalités de l'exercice des compétences d'exécution conférées à la Commission 
(2). Cette décision a prévu un nombre limité de types de modalités auxquelles cet exercice peut être soumis.

(2) Il convient de modifier cette décision en vue d'y introduire un nouveau type de modalité d'exercice des compétences d'exécution, la procédure de réglementation avec contrôle, qui permette au législateur de s'opposer à l'adoption d'un projet de mesures lorsqu'il indique que

celui-ci excède les compétences d'exécution prévues dans cet acte de base, ou que ce projet n'est pas compatible avec le but ou le contenu de cet acte, ou qu'il ne respecte pas les principes de subsidiarité ou de proportionnalité.

(3) Il est nécessaire de recourir à la nouvelle procédure de réglementation avec contrôle...
3. C. BLUMANN, « Traité établissant une Constitution pour l’Europe. Genèse, contenu, postérité, (Traité de Lisbonne) », Jurisclasseur Europe, Extrait du fascicule 120.

c) Actes non législatifs
168. – Hétérogénéité – Cette seconde catégorie, à la différence de la précédente, se révèle très hétérogène comme en témoigne d'ailleurs son intitulé, très peu explicite. On y trouve trois composantes : les règlements européens, les décisions européennes et les recommandations. Mais ces appellations très proches des actuels règlements, décisions et recommandations recouvrent des contenus assez différents. L'article I-35 accroît le sentiment de confusion en mélangeant les critères organique, matériel et formel pour qualifier ces actes. Cependant l'article I-35 donne priorité au critère organique. 

Il en résulte que si le Conseil européen adopte (et apparemment n'adopte que) des décisions européennes et dans les seuls cas prévus par la Constitution, ce qui représente malgré tout un changement significatif puisque pour l'heure, il ne peut édicter d'acte juridique obligatoire, en revanche, le Conseil et la Commission peuvent adopter sans limitation d'ordre matériel des règlements et des décisions européens. La Banque centrale le peut également mais uniquement dans les cas prévus par la Constitution.

Le Conseil et la Commission adoptent également, sans limitation ratione materiae, des recommandations, qui n'ont pas de caractère contraignant. La Banque centrale ne le peut que dans les cas spécifiques prévus par la Constitution.

Ainsi se dégage une dissociation entre des organes disposant d'un pouvoir réglementaire de droit commun (Conseil, Commission) et ceux qui ne peuvent agir que dans des cas particuliers (Conseil européen, Banque centrale européenne).
L'alinéa 3 de l'article I-35 mêle dans le même texte le pouvoir du Conseil d'adopter des recommandations et ceux dont il dispose face à une proposition de la Commission. Ainsi précise-t-il non sans humour que le “Conseil statue sur proposition de la Commission dans tous les cas où la constitution prévoit qu'il adopte des actes sur proposition de la Commission”, pour ajouter ensuite “qu'il statue à l'unanimité dans les domaines pour lesquels l'unanimité est requise pour l'adoption d'un acte de l'Union”. 
169. – Traité de Lisbonne – L'article I-35 ne trouve pas son correspondant exact dans le traité de Lisbonne. Néanmoins l'article 292 nouveau du TFUE reproduit la substance de l'alinéa 3 de l'article I-35 TECE. En outre le terme "européen" qui faisait suite aux nouvelles dénominations disparaît puisque la nomenclature actuelle se voit pour l'essentiel reconduite en l'état.
1) Règlements européens
170. – Cet intitulé retenu par le traité constitutionnel peut induire en erreur car ces règlements européens ne correspondent pas en tout point à l'actuel règlement. Outre la portée générale, l'ex-nouveau règlement européen peut en effet s'apparenter soit à un règlement actuel doté de l'effet direct soit aux actuelles directives d'exécution. Le règlement européen appartient donc à cette double filiation, ce qui n'aurait certainement pas manqué de soulever des difficultés. Indépendamment d'une identité composite, le règlement européen répond à deux finalités différentes. Outre ceux qui sont adoptés directement en application de la Constitution et qui semblent assez proches de lois, les articles I-35 et I-36 invitent à distinguer des règlements classiques d'exécution et des règlements délégués.
171. – Règlements européens délégués – Il s'agit d'une innovation du moins relative de la Constitution. Ces actes résultent d'une délégation au pouvoir exécutif du soin de compléter ou de modifier la loi ou la loi-cadre sur certains points non essentiels de celle-ci. À défaut du mot en effet, la pratique actuelle connaît la chose. Dans certain secteurs très techniques comme ceux de la législation agroalimentaire, de la mise sur le marché de médicaments ou plus largement de la santé publique, le législateur européen peut dans un règlement ou une directive, autoriser la Commission, suivant une procédure de comitologie ou le Conseil à dresser des listes de substances autorisées (système dit de la liste positive) ou au contraire interdites (liste négative), et ultérieurement à les modifier ou les compléter. 

Vue sous un autre angle, cette technique des règlements délégués rappelle celle dans l'ordre interne des ordonnances ou des décrets-lois. Dans les deux cas, il s'agit en effet de renvoyer au pouvoir exécutif le soin d'adapter la loi, de permettre aussi au pouvoir exécutif d'exercer provisoirement le pouvoir législatif. L'article I-36, paragraphe 1er emploie d'ailleurs explicitement l'expression de “délégation de pouvoir”. Cependant, la délégation ne peut s'opérer qu'au profit de la Commission, ce qui tranche par rapport à la pratique actuelle, mais qui s'explique par une volonté de mieux respecter la séparation sinon des pouvoirs du moins des fonctions. En effet la loi est dorénavant un acte en principe adopté selon la procédure de codécision. On peut supposer qu'il y aurait quelque impropriété à faire de l'un des deux colégislateurs le bénéficiaire d'une délégation.
172. – Conditions de la délégation. – Sur le fond, l'article I-36 soumet la délégation à deux catégories de conditions. Les premières jouent au stade de l'octroi de la délégation. Les lois et lois-cadres européennes doivent en effet délimiter “explicitement les objectifs, le contenu, la portée et la durée de la délégation de pouvoir”. De surcroît, “les éléments essentiels d'un domaine sont réservés à la loi ou à la loi-cadre et ne peuvent donc faire l'objet d'une délégation de pouvoir”. …Les secondes conditions ont trait à l'application de la délégation. L'article I-36, paragraphe 2 en évoque deux mais qui n'ont pas de caractère exhaustif. En premier lieu, le Parlement (à la majorité de ses membres) et le Conseil (à la majorité qualifiée) peuvent librement révoquer la révocation ; en second lieu le règlement délégué ne peut entrer en vigueur que si, dans le délai fixé par l'acte législatif, il ne s'est pas heurté à une objection de l'un ou l'autre des colégislateurs. Ces deux conditions sont strictes : la seconde donne un droit de veto illimité et unilatéral au Conseil ou au Parlement européen, la première permet à l'un ou à l'autre de mettre un terme à tout moment à la délégation. Elles permettent aussi de mesurer la différence existant entre ces règlements délégués et les ordonnances du droit constitutionnel français. Pour ces dernières, non seulement le Parlement ne peut légiférer dans les matières déléguées durant le temps de la délégation mais il ne peut non plus la révoquer avant le terme fixé… 
173. – Traité de Lisbonne. – L'article 290 du TFUE reprend la formule de la délégation. Celle-ci est entièrement reconduite en l'état. La différence se situe une nouvelle fois dans les dénominations. Le terme règlement européen disparaît et l'article 290 ne préjuge pas de la nature de l'acte de mise en oeuvre de la délégation. Il devra s'agir cependant d'un “acte non législatif de portée générale”. Ceci laisse sous-entendre soit un règlement soit une directive au sens actuel de ces termes. Pour éviter la confusion, cet acte devra comporter le terme "délégué" ou "déléguée" (ce féminin confirme bien qu'il pourra s'agir aussi de directive) dans son intitulé officiel.
2) Actes d'exécution
174. – L'article I-37 retient justement cette formule large non seulement parce que l'exécution peut s'opérer soit sous la forme de règlements européens soit sous celle de décisions, mais aussi et surtout parce que l'Union n'a nullement le monopole de l'exécution. Bien au contraire, et l'article I-37, paragraphe 1er le rappelle avec force et pour la première fois d'une manière aussi explicite, la compétence d'exécution du droit de l'Union appartient en premier lieu aux États membres. Jusqu'alors, c'est la combinaison du principe de la compétence d'attribution des institutions communautaires et notamment pour la Commission l'article 211, quatrième tiret, CE et de celui de coopération loyale (art. 10 CE) qui permettait d'aboutir à ce résultat. Dorénavant, la compétence prioritaire des États membres se voit clairement établie. 

L'intervention des institutions de l'Union ne joue qu'en seconde ligne et uniquement “lorsque des conditions uniformes d'exécution (...) sont nécessaires”. Dans ce cas, on retrouve les règles classiques d'exécution normative par les institutions de l'Union. Il importe en premier lieu que l'acte juridique obligatoire (acte législatif ou règlement, voire décision européenne) confère une compétence d'exécution. Le principe de l'habilitation au coup par coup demeure, alors même que l'on pouvait espérer la reconnaissance d'une compétence exécutive de plein droit pour les exécutifs et notamment la Commission. Rien de changé non plus en ce qui concerne le titulaire de la compétence exécutive. Si la Commission jouit d'une priorité, le Conseil reste présent, à la fois pour l'exécution dans le cadre de la PESC où il possède classiquement un quasi-monopole et dans les autres domaines de la Constitution dès lors que l'on se trouve en présence d'un cas "dûment justifié". La Commission ne progresse donc pas dans l'exercice de la fonction exécutive et la situation demeure donc figée à ce qu'elle était déjà au moment de l'acte unique européen et de la jurisprudence subséquente de la Cour de justice (CJCE, 24 oct. 1989, aff. 16/88, Comm. c/ Cons. : Rec. CJCE 1989, p. 3457).
175. – Comitologie – La Constitution n'évoque pas plus explicitement qu'aujourd'hui les règles sur la comitologie. L'article I-37, paragraphe 3 reprend en partie la substance de l'article 202, troisième tiret selon lequel il appartient au Conseil d'établir les principes et règles auxquelles seront subordonnées les interventions exécutives de l'Union. Cette formule assez absconse visait principalement les comités de comitologie et leur rôle dans les procédures d'exécution. Aujourd'hui ces règles découlent de la décision "comitologie" du 28 juin 1999, telle que modifiée pour les actes adoptés en codécision par la décision du 17 juillet 2006. 

Mais l'article I-37, paragraphe 3 ne se réduit à une simple copie de son prédécesseur du traité de Rome. Il modifie un certain nombre de données : à la compétence exclusive du Conseil pour établir ces règles et principes se substitue dorénavant la loi européenne (codécision). De plus ces principes et règles ne concernent que les mesures d'exécution arrêtées par la Commission. Enfin et surtout, l'article I-36, paragraphe 3 emploie une formule très ambiguë pour qualifier la législation d'encadrement de la Commission : elle vise en effet à établir “les modalités de contrôle par les États membres de l'exercice des compétences d'exécution par la Commission”. Or jusqu'à présent, la compétence exécutive de la Commission ne s'exerçait pas sous le contrôle des États. Les comités de comitologie représentent certes les États, mais il s'agit plus d'organes communautaires associés à la fonction d'exécution de la Commission, que d'organes étrangers faisant peser un regard externe sur les activités de l'exécutif indépendant.

Cette nouvelle rédaction traduit un certain changement d'orientation. Elle doit être lue en relation avec la compétence exécutive de principe des États membres (art. I-37, § 1er). Titulaires de la compétence de principe, les États membres sont non seulement en droit de l'exercer mais aussi d'exercer un étroit contrôle sur les institutions de l'Union qui pourraient intervenir en leur lieu et place. La comitologie pourrait ainsi changer de sens. Jusqu'à présent, l'évolution s'était opérée dans le sens d'un adoucissement des procédures de comités. La décision du 28 juin 1999 avait dans cette optique supprimé la variante B (dite sans filet) du comité de réglementation. Si les États devaient renforcer leur contrôle sur la Commission à l'occasion de l'exercice de la fonction exécutive, on peut se demander si cette tendance aurait encore un avenir…
Thème 2 : Les normes juridiques de l’Union européenne

Séance 5 et 6 : La portée des normes juridiques de l’Union européenne
Le droit issu de la sphère communautaire a vocation à s’appliquer dans les ordres juridiques internes, qu’il s’agisse du droit primaire ou du droit dérivé. Cette capacité lui est reconnue par le recours à la théorie de l’applicabilité directe, appelée aussi invocabilité directe. Toutefois, elle ne saurait suffire, car elle ne permet pas de régler les conflits qui peuvent apparaître entre le droit communautaire et le droit interne. Ce rôle est dévolu au principe de primauté du droit communautaire. L’exposition de ces deux principes est parfois malaisée dans la mesure où, sans se confondre, ils se complètent bien souvent, l’un, en général le principe de primauté, venant en renfort de l’autre, l’applicabilité, au point de la transformer en invocabilité (d’interprétation, de réparation). Quel que soit le cas de figure, les intentions jurisprudentielles sont limpides : assurer la suprématie du droit communautaire ainsi que sa mise en œuvre effective et uniforme dans les ordres juridiques internes des Etats membres.

Séance 5 : La primauté

I – Affirmation du principe de la primauté

1. Arrêt de la Cour du 15 juillet 1964, F. Costa contre E.N.E.L, affaire 6/64, rec. p. 1141.
2. Arrêt de la Cour du 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft, aff. 11/70, rec. p. 1125.

II – Portée du principe de la primauté

1. Arrêt de la Cour du 10 octobre 1973, Fratelli Variola, aff. 34/73, rec. p. 981.

2. Arrêt de la Cour du 9 mars 1978, Simmenthal, aff. 106/77, rec. p. 145.3.
III – Déclinaison du principe de la primauté

1. Arrêt de la Cour du 19 juin 1990, Factortame, aff. C-213/89, rec. p. 2433.

2. Arrêt de la Cour du 19 novembre 1991, Francovich et Bonifaci, aff. C-6/90 et C-9/90, rec. p. I-5357.

3. Arrêt de la Cour du 3 mars 1996, Brasserie du pêcheur et Factortame, aff. jointes C-46/93 et C 48/93, rec. p. I-1029.

IV – Le principe de primauté et l’ordre juridique français

1. Décision du Conseil constitutionnel du 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour l’Europe, DC 505/2004, JO 24 novembre 2004, p. 19885.

2. Arrêt du Conseil d’État, Assemblée, 8 février 2007, Arcelor, req. n°287110, Lebon, p. 80. 

3. J. ROUX, La transposition des directives communautaires à l'épreuve de la Constitution (à propos de l'arrêt d'Assemblée du 8 février 2007, Sté Arcelor Atlantique et Lorraine et autres), RDP 2007, n°4, p. 1031.

4. F. CHALTIEL, D'une pierre, deux coups : primauté et responsabilité renforcées (À propos des décisions du Conseil d'État du 8 février 2007), Petites Affiches, 28 février 2007, n°43, p. 5.

La primauté

I – Affirmation du principe de la primauté

1. Arrêt de la Cour du 15 juillet 1964, F. Costa contre E.N.E.L, affaire 6/64, rec. 1141.
Attendu qu’à la différence des traités internationaux ordinaires, le traité de la CEE a institué un ordre juridique propre, intégré au système juridique des Etats membres lors de l’entrée en vigueur du traité et qui s’impose a leurs juridictions ; 

Qu’en effet, en instituant une communauté de durée illimitée, dotée d’institutions propres, de la personnalité, de la capacité juridique, d’une capacité de représentation internationale et plus particulièrement de pouvoir réels issus d’une limitation de compétence ou d’un transfert d’attributions des Etats a la communauté, ceux-ci ont limité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits souverains et crée ainsi un corps de droit applicable à leurs ressortissants et à eux-mêmes ; 

attendu que cette intégration au droit de chaque pays membre de dispositions qui proviennent de source communautaire, et plus généralement les termes et l’esprit du traité, ont pour corollaire l’impossibilité pour les Etats de faire prévaloir, contre un ordre juridique accepté par eux sur une base de réciprocité, une mesure unilatérale ultérieure qui ne saurait ainsi lui être opposable ; 

que la force exécutive du droit communautaire ne saurait, en effet, varier d’un Etat à l’autre à la faveur des législations internes ultérieures, sans mettre en péril la realisation des buts du traité visée à l’article 5, ni provoquer une discrimination interdite par l’article 7 ; 

que les obligations contractées dans le traité instituant la communauté ne seraient pas inconditionnelles mais seulement éventuelles, si elles pouvaient être mises en cause par les actes législatifs futurs des signataires ; 

2. Arrêt de la Cour du 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft, aff. 11/70, rec. 1125.

sur la protection des droits fondamentaux dans l’ordre juridique communautaire (…)

qu’en effet, le droit né du traité, issu d’une source autonome, ne pourrait, en raison de sa nature, se voir judiciairement opposer des règles de droit national quelles qu’elles soient, sans perdre son caractère communautaire et sans que soit mise en cause la base juridique de la Communauté elle-même ;

que, des lors, l’invocation d’atteintes portées, soit aux droits fondamentaux tels qu’ils sont formulés par la Constitution d’un État membre, soit aux principes d’une structure constitutionnelle nationale, ne saurait affecter la validité d’un acte de la Communauté ou son effet sur le territoire de cet État ;

4 attendu qu’il convient toutefois d’examiner si aucune garantie analogue, inhérente au droit communautaire, n’aurait été méconnue ;

qu’en effet, le respect des droits fondamentaux fait partie intégrante des principes généraux du droit dont la Cour de justice assure le respect ;

que la sauvegarde de ces droits, tout en s’inspirant des traditions constitutionnelles communes aux États membres, doit être assurée dans le cadre de la structure et des objectifs de la Communauté ;

II – Portée du principe de la primauté

1. Arrêt de la Cour du 10 octobre 1973, Fratelli Variola, aff. 34/73, rec. 981.

15 attendu que l’effet direct dans l’ordre juridique des Etats membres, propre aux règlements de la Communauté ainsi qu’à d’autres dispositions du droit communautaire, y compris l’interdiction de taxes d’effet équivalant aux droits de douane aux articles 9 et suivants du traité, ne pourrait pas se voir judiciairement opposer un texte législatif de droit interne sans que soit compromis le caractère essentiel des règles communautaires en tant que telles ainsi que le principe fondamental de la primauté de l’ordre juridique communautaire ;

2. Arrêt de la Cour du 9 mars 1978, Simmenthal, aff. 106/77, rec. 1453.
17 qu’au surplus, en vertu du principe de la primauté du droit communautaire, les dispositions du traité et les actes des institutions directement applicables ont pour effet, dans leurs rapports avec le droit interne des États membres, non seulement de rendre inapplicable de plein droit, du fait même de leur entrée en vigueur, toute disposition contraire de la législation nationale existante, mais encore (…) d’empêcher la formation valable de nouveaux actes législatifs nationaux dans la mesure où ils seraient incompatibles avec des normes communautaires (…)

21 qu’il découle de l’ensemble de ce qui précède que tout juge national, saisi dans le cadre de sa compétence, a l’obligation d’appliquer intégralement le droit communautaire et de protéger les droits que celui-ci confère aux particuliers, en laissant inappliquée toute disposition éventuellement contraire de la loi nationale, que celle-ci soit antérieure ou postérieure à la règle communautaire ;

III – Déclinaison du principe de la primauté

3. Arrêt de la Cour du 19 juin 1990, Factortame, aff. C-213/89, rec. 2433.

20 La Cour a également jugé que serait incompatible avec les exigences inhérentes à la nature même du droit communautaire toute disposition d’un ordre juridique national ou toute pratique, législative, administrative ou judiciaire, qui aurait pour effet de diminuer l’efficacité du droit communautaire par le fait de refuser au juge compétent pour appliquer ce droit, le pouvoir de faire, au moment même de cette application, tout ce qui est nécessaire pour écarter les dispositions législatives nationales formant éventuellement obstacle, même temporaire, à la pleine efficacité des normes communautaires ( arrêt du 9 mars 1978, Simmenthal, précité, points 22 et 23 ). 

21 Il y a lieu d’ajouter que la pleine efficacité du droit communautaire se trouverait tout aussi diminuée si une règle du droit national pouvait empêcher le juge saisi d’un litige régi par le droit communautaire d’accorder les mesures provisoires en vue de garantir la pleine efficacité de la décision juridictionnelle à intervenir sur l’existence des droits invoqués sur la base du droit communautaire. Il en résulte que le juge qui, dans ces circonstances, accorderait des mesures provisoires s’il ne se heurtait pas à une règle de droit national est obligé d’écarter l’application de cette règle. 

22 Cette interprétation est corroborée par le système instauré par l’article 177 du traité CEE, dont l’effet utile serait amoindri si la juridiction nationale qui sursoit à statuer jusqu’à ce que la Cour réponde à sa question préjudicielle ne pouvait pas accorder des mesures provisoires jusqu’au prononcé de sa décision prise à la suite de la réponse de la Cour. 

23 Par conséquent, il convient de répondre à la question posée que le droit communautaire doit être interprété en ce sens que la juridiction nationale qui, saisie d’un litige concernant le droit communautaire, estime que le seul obstacle qui s’oppose à ce qu’elle ordonne des mesures provisoires est une règle du droit national doit écarter l’application de cette règle. 

4. Arrêt de la Cour du 19 novembre 1991, Francovich et Bonifaci, aff. C-6/90 et C-9/90, rec. I-5357.

34 La possibilité de réparation à charge de l’État membre est particulièrement indispensable lorsque, comme en l’espèce, le plein effet des normes communautaires est subordonné à la condition d’une action de la part de l’État et que, par conséquent, les particuliers ne peuvent pas, à défaut d’une telle action, faire valoir devant les juridictions nationales les droits qui leur sont reconnus par le droit communautaire.

35 Il en résulte que le principe de la responsabilité de l’État pour des dommages causés aux particuliers par des violations du droit communautaire qui lui sont imputables est inhérent au système du traité.

39 Lorsque, comme c'est le cas en l'espèce, un État membre méconnaît l'obligation qui lui incombe en vertu de l'article 189, troisième alinéa, du traité, de prendre toutes les mesures nécessaires pour atteindre le résultat prescrit par une directive, la pleine efficacité de cette norme de droit communautaire impose un droit à réparation dès lors que trois conditions sont réunies.

40 La première de ces conditions est que le résultat prescrit par la directive comporte l'attribution de droits au profit de particuliers. La deuxième condition est que le contenu de ces droits puisse être identifié sur la base des dispositions de la directive. Enfin, la troisième condition est l’existence d’un lien de causalité entre la violation de l’obligation qui incombe à l'État et le dommage subi par les personnes lésées.

5. Arrêt de la Cour du 3 mars 1996, Brasserie du pêcheur, aff. jointes C-46/93 et C 48/93, rec. I-1029.

31. En tenant compte de ce qui précède, la Cour a déjà relevé, dans l’arrêt Francovich e.a., précité, point 35, que le principe de la responsabilité de l’État pour des dommages causés aux particuliers par des violations du droit communautaire qui lui sont imputables est inhérent au système du traité.

32. Il en résulte que le principe est valable pour toute hypothèse de violation du droit communautaire par un État membre, et ce quel que soit l’organe de l’État membre dont l’action ou l’omission est à l’origine du manquement.

51. Dans de telles circonstances, un droit à réparation est reconnu par le droit communautaire dès lors que trois conditions sont réunies, à savoir que la règle de droit violée ait pour objet de conférer des droits aux particuliers, que la violation soit suffisamment caractérisée, enfin, qu’il existe un lien de causalité direct entre la violation de l’obligation qui incombe à l’État et le dommage subi par les personnes lésées.

IV – Le principe de primauté et l’ordre juridique français

1. Décision du Conseil constitutionnel du 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour l’Europe, DC 505/2004, JO 24 novembre 2004, p. 19885.

- SUR LE PRINCIPE DE PRIMAUTÉ DU DROIT DE L'UNION EUROPÉENNE : 
9. Considérant, en premier lieu, qu'il résulte des stipulations du traité soumis au Conseil constitutionnel, intitulé « Traité établissant une Constitution pour l'Europe », et notamment de celles relatives à son entrée en vigueur, à sa révision et à la possibilité de le dénoncer, qu'il conserve le caractère d'un traité international souscrit par les Etats signataires du traité instituant la Communauté européenne et du traité sur l'Union européenne ; 

10. Considérant, en particulier, que n'appelle pas de remarque de constitutionnalité la dénomination de ce nouveau traité ; qu'en effet, il résulte notamment de son article I-5, relatif aux relations entre l'Union et les Etats membres, que cette dénomination est sans incidence sur l'existence de la Constitution française et sa place au sommet de l'ordre juridique interne ; 

11. Considérant, en second lieu, qu'aux termes de l'article 88-1 de la Constitution : « La République participe aux Communautés européennes et à l'Union européenne, constituées d'Etats qui ont choisi librement, en vertu des traités qui les ont instituées, d'exercer en commun certaines de leurs compétences » ; que le constituant a ainsi consacré l'existence d'un ordre juridique communautaire intégré à l'ordre juridique interne et distinct de l'ordre juridique international ; 

12. Considérant qu'aux termes de l'article I-1 du traité : « Inspirée par la volonté des citoyens et des Etats d'Europe de bâtir leur avenir commun, la présente Constitution établit l'Union européenne, à laquelle les Etats membres attribuent des compétences pour atteindre leurs objectifs communs. L'Union coordonne les politiques des Etats membres visant à atteindre ces objectifs et exerce sur le mode communautaire les compétences qu'ils lui attribuent » ; qu'en vertu de l'article I-5, l'Union respecte l'identité nationale des Etats membres « inhérente à leurs structures fondamentales politiques et constitutionnelles » ; qu'aux termes de l'article I-6 : « La Constitution et le droit adopté par les institutions de l'Union, dans l'exercice des compétences qui sont attribuées à celle-ci, priment le droit des Etats membres » ; qu'il résulte d'une déclaration annexée au traité que cet article ne confère pas au principe de primauté une portée autre que celle qui était antérieurement la sienne ; 

13. Considérant que, si l'article I-1 du traité substitue aux organisations établies par les traités antérieurs une organisation unique, l'Union européenne, dotée en vertu de l'article I-7 de la personnalité juridique, il ressort de l'ensemble des stipulations de ce traité, et notamment du rapprochement de ses articles I-5 et I-6, qu'il ne modifie ni la nature de l'Union européenne, ni la portée du principe de primauté du droit de l'Union telle qu'elle résulte, ainsi que l'a jugé le Conseil constitutionnel par ses décisions susvisées, de l'article 88-1 de la Constitution ; que, dès lors, l'article I-6 du traité soumis à l'examen du Conseil n'implique pas de révision de la Constitution ;

2. Arrêt du Conseil d’État, Assemblée, 8 février 2007, Arcelor, req. n°287110, Lebon, 80. 

Vu la Constitution, notamment son Préambule et ses articles 55 et 88-1 ;

Vu la directive 96/61/CE du Conseil du 24 septembre 1996 relative à la prévention et à la réduction intégrée de la pollution ;

Vu la directive 2003/87/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 octobre 2003 établissant un système d’échange de quotas d’émission de gaz à effet de serre dans la Communauté et modifiant la directive 96/61 du Conseil ;

(…) le contrôle de constitutionnalité des actes réglementaires assurant directement cette transposition est appelé à s'exercer selon des modalités particulières dans le cas où sont transposées des dispositions précises et inconditionnelles ; qu'alors, si le contrôle des règles de compétence et de procédure ne se trouve pas affecté, il appartient au juge administratif, saisi d'un moyen tiré de la méconnaissance d'une disposition ou d'un principe de valeur constitutionnelle, de rechercher s'il existe une règle ou un principe général du droit communautaire qui, eu égard à sa nature et à sa portée, tel qu'il est interprété en l'état actuel de la jurisprudence du juge communautaire, garantit par son application l'effectivité du respect de la disposition ou du principe constitutionnel invoqué ; que, dans l'affirmative, il y a lieu pour le juge administratif, afin de s'assurer de la constitutionnalité du décret, de rechercher si la directive que ce décret transpose est conforme à cette règle ou à ce principe général du droit communautaire ; qu'il lui revient, en l'absence de difficulté sérieuse, d'écarter le moyen invoqué, ou, dans le cas contraire, de saisir la Cour de justice des Communautés européennes d'une question préjudicielle (…) ; qu'en revanche, s'il n'existe pas de règle ou de principe général du droit communautaire garantissant l'effectivité du respect de la disposition ou du principe constitutionnel invoqué, il revient au juge administratif d'examiner directement la constitutionnalité des dispositions réglementaires contestées.

3. J. ROUX, La transposition des directives communautaires à l'épreuve de la Constitution (à propos de l'arrêt d'Assemblée du 8 février 2007, Sté Arcelor Atlantique et Lorraine et autres), RDP 2007, n°4, p. 1031.

I - Le principe confirmé de la suprématie de la Constitution dans l'ordre interne
S'attarder sur la confirmation d'un principe dont l'évidence dans la jurisprudence du Conseil d'État paraît parfaitement établie depuis plusieurs années, à tout le moins depuis que le sens de l'arrêt Sarran(9) a été confirmé et éclairé par une incidente de l'arrêt SNIP(10), peut sembler de prime abord inutile. Cette attitude se justifie pourtant non seulement parce que la décision commentée formule ce principe en des termes et dans des conditions qui lèvent les quelques ambiguïtés passées (A), mais encore et surtout parce qu'elle permet d'en préciser la portée dans une espèce qui, mettant pour la première fois de façon aussi nette(11), la Constitution aux prises avec le droit communautaire devant le Conseil d'État, invite à comparer la position de principe de la Haute juridiction administrative avec celle qu'a définie, avant lui, le Conseil constitutionnel dans ce cas de figure (B).
A. _ L'énoncé clarifié du principe de la suprématie constitutionnelle
En prélude à l'examen des griefs tirés de la violation par le décret et, partant, par la directive elle-même, de «plusieurs principes à valeur constitutionnelle», l'arrêt affirme, à partir des termes de l'article 55 de la Constitution que «la suprématie ainsi conférée aux engagements internationaux ne sauraient s'imposer, dans l'ordre interne, aux principes et dispositions à valeur constitutionnelle». Cet énoncé rappelle bien sûr celui de l'arrêt Sarran, mais loin d'en constituer la reprise exacte, il en corrige certaines scories (2o), dissipant du même coup les quelques incertitudes, même marginales, qui avaient pu naître jusque là, au moins théoriquement, quant à la réalité puis quant à l'autorité du principe de la suprématie de la Constitution dans l'ordre interne (1o).
1. Les incertitudes passées

a) Jusqu'à l'arrêt SNIP du 3 décembre 2001, l'affirmation par le Conseil d'État de la primauté de la Constitution sur les normes externes d'origine conventionnelle, n'était pas tout à fait exempte d'équivoque. Tout d'abord, l'interprétation dans l'arrêt Koné d'un traité bilatéral postérieur à la Constitution de 1958, «conformément» à un principe fondamental reconnu par les lois de la République dégagé pour la circonstance par ses soins(12), semblait bien attester la prévalence de ce principe constitutionnel sur les stipulations du traité. Mais tout risque de conflit entre les deux normes étant dissipé par le jeu de l'interprétation conforme, il devenait précisément inutile de se prononcer sur leur relation hiérarchique. Deux ans plus tard, le sens de l'arrêt Sarran, a pu lui-même prêter à débat. D'abord parce que la formule négative selon laquelle « la suprématie conférée aux engagements internationaux, ne s'applique pas, dans l'ordre interne aux dispositions de nature constitutionnelle » permettait d'envisager l'hypothèse d'une égalité de valeur normative entre les règles en présence dont l'antinomie aurait du alors être réglée au profit de la plus récente. D'autant qu'en l'espèce, la préférence fut justement accordée à l'article 76 de la Constitution largement postérieur, pour avoir été adopté par la loi constitutionnelle du 8 juillet 1998, à la ratification par la France de chacun des traités invoqués à l'appui du recours, qu'il s'agisse de la Convention européenne des droits de l'homme ou du pacte des Nations unies sur les droits civils et politiques. Ensuite parce qu'en jugeant que la suprématie des engagements internationaux «ne s'applique pas» dans l'ordre interne à la Constitution, le Conseil d'État semblait moins contester le principe de cette suprématie sur les normes constitutionnelles, que décliner sa compétence pour en assurer l'application en faisant jouer une sorte de «théorie de la Constitution écran»(13), laquelle d'ailleurs, prise du moins au pied de la lettre, paraît assigner à la Constitution une place inférieure au traité en l'intercalant entre celui-ci et le décret attaqué. Enfin parce qu'en préférant le concept absolu de « suprématie » à la notion relative de primauté et en attribuant cette qualité aux engagements internationaux, quitte à préciser immédiatement que celle-ci n'était pas invocable face aux dispositions constitutionnelles, l'arrêt permettait de soutenir que, dotés d'une valeur suprême, ces engagements ne pouvaient, par définition, se voir surplombés par aucune norme, fût elle constitutionnelle. Par la suite, la perplexité ne put que croître à la lecture de l'arrêt Groupement national de défense des porteurs de titres russes du 3 novembre 1999(14), rendu à la suite d'un recours pour excès de pouvoir contre un décret qui, pour la mise en oeuvre d'un accord franco-russe du 27 mai 1997, prévoyait que seuls pourraient prétendre au recouvrement de leur créance sur la Russie, les porteurs de titres apportant la preuve de la nationalité française du détenteur de cette créance au moment de la dépossession consécutive à la Révolution d'octobre. En effet, l'affirmation selon laquelle, «dès lors que les prescriptions du décret attaqué reprennent les critères déterminés par l'accord du 27 mai 1997, la méconnaissance du principe d'égalité ne peut être utilement invoquée à leur encontre», pouvait se prêter à deux interprétations contradictoires quant aux rapports hiérarchiques entre le traité et la Constitution, en admettant, comme y invite le visa de cette dernière, que le principe d'égalité était bien considéré en l'espèce en tant que principe constitutionnel(15). D'un côté, à considérer l'inopérance du grief d'inconstitutionnalité soulevé à l'encontre du décret attaqué, comme la conséquence d'une sorte de la théorie du « traité écran », il y avait tout lieu de conclure, suivant un raisonnement symétrique mais inverse à celui qui pouvait être tenu au sujet de l'arrêt Sarran, à la primauté de la Constitution sur l'acte international conventionnel dans la mesure où, pour faire écran au contrôle, cet acte devait nécessairement s'intercaler entre le décret attaqué auquel il était évidemment supérieur et la norme constitutionnelle de référence à laquelle il apparaissait alors subordonné. Cependant, d'un autre côté, cette inopérance pouvait s'expliquer aussi, soit par la primauté sur la Constitution de l'accord international auquel, de ce fait, il n'était possible d'opposer, à travers le décret d'application, une quelconque norme constitutionnelle, soit, à tout le moins, par le principe de l'immunité constitutionnelle de cet accord, ce qui revient en pratique peu ou prou au même, bien qu'on puisse hésiter en droit à déduire avec certitude de ce principe une quelconque prévalence du traité qui en bénéficie sur la Constitution(16).

b) Certes, toutes ces équivoques ont été ensuite balayées par la mise au point lapidaire de l'arrêt SNIP du 3 décembre 2001 affirmant que le principe de primauté du droit communautaire « ne saurait conduire, dans l'ordre interne, à remettre en cause la suprématie de la Constitution ». Mais, formulée dans une affaire où aucune norme constitutionnelle n'était explicitement en cause(17), cette sentence applicable du reste a fortiori à l'ensemble des normes internationales conventionnelles, constituait en l'espèce, non pas un motif nécessaire au dispositif, mais seulement un obiter dictum ainsi que le confirme son insertion dans une tournure incidente(18). Comme telle, l'affirmation de la suprématie de la Constitution dans l'ordre interne ne pouvait prétendre à l'autorité qui s'attache à la chose jugée, ce qui ne devait pas conduire pour autant, il est vrai, à en sous estimer l'importance puisque, posée sans nécessité contentieuse, cette affirmation devait n'en refléter que mieux, du fait même de son inutilité et donc de sa gratuité, la conviction profonde du Conseil d'État. D'autant que par la suite, joignant le geste à la parole, celui-ci estima que la mise en oeuvre par les autorités françaises d'un règlement communautaire, relatif en l'espèce à la détermination de l'État membre responsable de l'examen d'une demande d'asile, devait «être assurée à la lumière des exigences définies par le second alinéa de l'article 53-1 de la Constitution»(19), cette transposition à propos d'une norme de droit communautaire dérivé, de la technique de l'interprétation conforme à la Constitution inaugurée dans l'arrêt Koné, apparaissant cette fois clairement comme une façon de garantir la suprématie, affirmée en 2001, de la règle constitutionnelle. Enfin, plus récemment, le Conseil d'État a paru implicitement admettre qu'une norme constitutionnelle puisse faire échec, du fait de sa suprématie, à la primauté du droit communautaire sur la loi qui la met en oeuvre(20). En effet, s'il a écarté le moyen tiré de ce qu'en raison de l'article 2 de la Constitution aux termes duquel «la langue de la République est le français», la norme communautaire fixant des règles linguistiques en matière d'information des consommateurs, «ne saurait prévaloir, en cas de contrariété, sur les dispositions de... la loi du 4 août 1994 » imposant l'usage du français dans ce domaine, ce fut seulement parce que cette disposition constitutionnelle, telle que le Conseil constitutionnel l'a interprétée, n'impose «pas d'obligation d'usage du français dans les relations de droit privé» seules en cause en l'espèce. On conviendra néanmoins que l'interprétation a contrario de l'arrêt n'était pas des plus limpides.
2. La clarification opérée

En affirmant que «la suprématie... conférée» par l'article 55 de la Constitution aux engagements internationaux, « ne saurait s'imposer, dans l'ordre interne, aux principes et dispositions de valeur constitutionnelle », la décision commentée confirme définitivement que le Conseil d'État place la Constitution seule au sommet de la hiérarchie interne des normes. Les incertitudes passées sont ainsi totalement dissipées, grâce à la plus grande fermeté de la tournure employée cette fois et au contexte contentieux dans lequel elle l'est.

a) En premier lieu en effet, proclamer que, dans l'ordre interne, la suprématie des engagements internationaux «ne saurait s'imposer» aux normes constitutionnelles au lieu de se borner à constater, comme dans l'arrêt Sarran qu'elle «ne s'applique pas» à ces normes, c'est non seulement employer des termes plus vigoureux dans la défense de la Constitution, mais aussi se placer sur le terrain intangible des principes et non sur celui, plus mouvant, de leur application. Quant au maintien d'une tournure négative consistant à dénier toute prévalence au traité sur la Constitution, sans aller jusqu'à affirmer positivement la primauté de la Constitution sur le traité, il est ici sans inconvénient du point de vue de l'interprétation car, à la différence de l'affaire Sarran, l'hypothèse d'une égalité de valeur normative entre les deux normes en présence, n'est pas en l'espèce concevable, en raison de l'antériorité des principes constitutionnels invoqués sur la directive communautaire dont la constitutionnalité est indirectement mise en cause. Dès lors, outre l'emploi malencontreux de l'expression «engagements internationaux» pour désigner des conventions internationales ratifiées ou approuvées(21), il y a seulement lieu de déplorer que, pour définir le statut interne de ces conventions dont la prévalence connaît précisément une limite face à la Constitution, le Conseil d'État persiste à employer la notion absolue et donc inadaptée de suprématie, au prix de la contradiction flagrante dans les termes consistant à évoquer une «suprématie» qui «ne saurait s'imposer» absolument et qui n'a donc de suprême que le nom ! Pour éviter une telle contradiction, il eût été préférable de réserver la notion de suprématie à la Constitution, comme dans l'arrêt SNIP, et de lui préférer pour caractériser le statut des normes externes conventionnelles dans l'ordre interne, celle de primauté, plus relative et donc plus conforme non seulement à l'intention du Conseil d'État, mais aussi à la lettre et l'esprit de l'article 55 de la Constitution sur lequel ce dernier se fonde et qui se borne à conférer aux traités et accords «une autorité supérieure à celle des lois», et encore, sous réserve de réciprocité. Autrement dit, s'il est permis de suggérer une autre formulation, il eût été préférable d'énoncer que «la primauté conférée aux traités et accords» par l'article 55 de la Constitution «ne saurait s'imposer, dans l'ordre interne, aux principes et dispositions à valeur constitutionnelle dont la suprématie, dans cet ordre, ne peut être remise en cause».

b) En dépit de cette imperfection terminologique, l'affirmation contenue dans la décision commentée consolide, en second lieu, la conception défendue par le Conseil d'État de la hiérarchie interne des normes, du fait du cadre contentieux dans lequel elle s'insère et auquel elle s'applique. D'une part, puisque le rappel explicite de la suprématie constitutionnelle intervient en prélude au contrôle de constitutionnalité d'une disposition réglementaire reprenant en substance les termes d'une directive en vue de sa transposition, c'est-à-dire dans le contexte d'un possible conflit normatif entre le droit communautaire et la Constitution, il constitue évidemment, à la différence de son énoncé dans l'arrêt SNIP, un préalable logiquement indispensable à la suite du raisonnement du juge et un motif juridiquement nécessaire au dispositif à venir dont il partage, à ce titre, l'autorité. D'autre part, le principe de la suprématie constitutionnelle énoncé originellement dans l'arrêt Sarran en vue d'exclure tout contrôle de conventionnalité de la norme constitutionnelle, sert ici à l'inverse et pour la première fois, à justifier un contrôle de constitutionnalité de la norme externe d'origine conventionnelle, en l'espèce une directive communautaire, c'est-à-dire un contrôle comparable, mutatis mutandis, à celui que par le passé le Conseil d'État avait tantôt camouflé sous les apparences anodines d'une interprétation conforme(22), tantôt au contraire radicalement refusé d'exercer(23). Avec la décision commentée, la ligne jurisprudentielle gagne en lisibilité : la prévalence, dans l'ordre interne, de la Constitution sur les normes externes conventionnelles paraît interdire au juge administratif de se dérober au contrôle incident de la constitutionnalité de ces normes à travers celui des actes réglementaires d'application ou de transposition qui en reprennent la substance, à moins bien sûr, en l'état actuel de la jurisprudence, qu'une loi fasse écran et donc obstacle à ce contrôle(24). S'il en est bien ainsi, c'en est fini, dans la jurisprudence administrative, au moins dans ce cas de figure, du principe de l'immunité constitutionnelle des traités définitivement conclus(25) et des actes qui en dérivent, au-delà même du cas particulier des directives communautaires.
B. _ La portée précisée du principe de la suprématie constitutionnelle

La prévalence de la Constitution, affirmée dans l'ordre interne par le Conseil d'État, est, au plan des principes, sans bornes. Sa portée est en effet générale puisque, comme la jurisprudence antérieure le démontrait déjà, son champ d'application s'étend à tous les types de normes externes conventionnelles (1). Elle est aussi et surtout absolue car, même appliqué aux normes communautaires, le principe de la prévalence constitutionnelle s'impose sans réserve (2), seules les modalités de sa garantie étant, dans ce cas, adaptées aux particularités de l'intégration juridique européenne.

1. Une portée générale

a) En rappelant, en prélude au contrôle de constitutionnalité d'un décret de transposition d'une directive communautaire, que la suprématie des « engagements internationaux » ne peut valoir dans l'ordre interne sur la Constitution, la décision commentée atteste une fois encore que le Conseil d'État assimile toujours le droit communautaire au droit international conventionnel. L'arrêt Gardedieu, rendu le même jour que la décision commentée, sur la responsabilité de l'État du fait des lois inconventionnelles confirme d'ailleurs cette indifférenciation, en décidant d'écarter, dans ce cas, le régime restrictif de responsabilité fondé sur le principe d'égalité devant les charges publiques au profit d'une responsabilité fondée sur « les obligations » de l'État « pour assurer le respect des conventions internationales » en général, « par les autorités publiques », afin de permettre de « réparer l'ensemble des préjudices qui résultent de l'intervention d'une loi adoptée en méconnaissance des engagements internationaux de la France », sans distinction parmi ces derniers. Certes, ce revirement partiel de jurisprudence(26) trouvera dans le cas des lois contraires au droit communautaire, un terrain d'application particulièrement important en permettant de conformer le régime de la responsabilité de l'État législateur au principe d'effectivité de la protection juridictionnelle des normes composant ce droit, principe qui ne s'accommodait ni de la possible exclusion de toute indemnisation(27) par la loi en cause(28) ni dans le cas contraire, de la réparation du seul préjudice grave et spécial(29). Mais sa portée est beaucoup plus générale et il a d'ailleurs été opéré à propos des conséquences dommageables d'une loi de validation contraire à l'article 6 Â§ 1 de la Convention européenne des droits de l'homme.

Il est donc clair que le Conseil d'État n'est pas disposé à suivre l'exemple du Conseil constitutionnel qui prend désormais, quant à lui, pleinement la mesure de la spécificité « d'un ordre juridique communautaire intégré à l'ordre juridique interne et distinct de l'ordre juridique international »(30). Sans doute, la Haute juridiction administrative se résout elle à exercer « selon des modalités particulières » le contrôle de constitutionnalité des actes réglementaires de transposition des directives communautaires, mais il ne faut pas y voir de sa part une quelconque conversion au dogme de « la nature spécifique originale »(31) du droit communautaire. D'abord parce que cette attitude purement pragmatique ne concerne que le cas particulier de la transposition directe et littérale des directives et non le droit communautaire dans son ensemble ;(32) Ensuite et surtout parce que le Conseil d'État donne à voir ces modalités particulières de contrôle comme n'affectant en rien le principe même de la prévalence constitutionnelle dans l'ordre interne(33), qu'il conçoit exactement dans les mêmes termes face au droit international conventionnel et face aux normes communautaires.

b) Au demeurant, le refus de toute différenciation, au plan des principes, entre conventions internationales et droit communautaire s'explique et se traduit en même temps, par la persistance du juge administratif à fonder la place du second comme des premières dans l'ordre interne sur le seul article 55 de la Constitution, à l'exclusion de son article 88-1. Certes, le Conseil d'État n'ignore pas cette disposition issue de la loi constitutionnelle du 25 juin 1992(34), qui a plusieurs fois figuré dans les visas de ses décisions(35). Mais la décision commentée révèle que si, suivant la jurisprudence du Conseil constitutionnel, il consent à considérer que, de l'article 88-1 «découle une obligation constitutionnelle de transposition des directives»(36), il n'entend pas, à la différence de son voisin du Palais Royal, en faire plus généralement le siège du principe de primauté du droit de l'Union(37) et se garde bien pour cette raison de se référer à cette disposition au moment de poser le principe et la limite constitutionnelle de « la suprématie des engagements internationaux ». Cela tient sans doute au fait que, fonder le principe de primauté du droit de l'Union sur l'article 88-1, reviendrait à en faire un principe constitutionnel et plus seulement communautaire, dont la garantie juridictionnelle, notamment face à la loi, revêtirait, de ce fait, la double nature d'un contrôle de conventionnalité et de constitutionnalité. Il pourrait en résulter, en toute rigueur logique, deux types d'implications que le juge administratif envisage sans doute avec une égale réticence, quant au statut contentieux de la loi : d'un côté, la compétence générale du Conseil constitutionnel pour vérifier la conformité de toute loi à l'ensemble du droit de l'Union(38) et garantir ainsi le respect par la loi du principe constitutionnel de primauté de ce droit (39), compétence qui, exercée à titre préventif, porterait inévitablement ombrage au contrôle de conventionnalité assuré a posteriori par les juridictions administratives et judiciaires ; D'un autre côté, la requalification de ce dernier en contrôle de constitutionnalité, ce qui conduirait soit à ébranler la jurisprudence traditionnelle à laquelle le Conseil d'État comme la Cour de cassation demeurent attachés selon laquelle il ne leur appartient pas de vérifier la conformité des lois à la Constitution au stade de leur application(40), soit, afin de préserver cette jurisprudence, à renoncer au contrôle de conventionnalité de la loi dans toute la mesure où, prenant les normes communautaires pour étalon, il se confondrait avec un contrôle de constitutionnalité.
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(19) CE Ord., 3 juin 2005, Olzibat T, Europe octobre 2005, p. 14, note P. Cassia.

(20) CE, 27 juillet 2006, Association Avenir de la langue française, Europe octobre 2006, p. 12, note P. Cassia.

(21) En droit constitutionnel, la notion d'engagement international devrait être réservée à la désignation des actes conventionnels signés mais non encore ratifiés ou approuvés, ceux là même que désigne par ce terme l'article 54 de la Constitution pour organiser le contrôle préventif de leur constitutionnalité. Ce qui signifie que cette expression ne saurait être entendue comme un générique englobant les traités et accords internationaux définitivement conclus, quelle que soit leur dénomination particulière. Reste que cette impropriété de termes est ici sans incidence sur la question de la hiérarchie entre la Constitution et ces traités ou accords.

(22) CE Ass., 3 juillet 1996, Koné, préc. ; CE ord., 3 juin 2005, Olzibat T, préc.

(23) CE, 3 novembre1999, Groupement national de défense des porteurs de titres russes, préc.

(24) Sur ce point v. infra II A 1o a, p. 1050 à 1052.

(25) Principe auquel le Conseil constitutionnel demeure, quant à lui, attaché (Cons. const. no 92-308 DC du 9 avril 1992, Â§ 8 et, plus explicitement, Cons. const. no 2004-505 DC du 19 novembre 2004, Â§ 8), même s'il lui est arrivé de s'en affranchir malencontreusement (Cons. const. no 91-293 DC du 23 juillet 1991 ; Cons. const. no 93-325 DC du 13 août 1993, Â§ 81 et s ; Cons. const. no 98-399 DC du 5 mai 1998, Â§ 13 à 18).

(26) Revirement préparé par des juridictions inférieures : CAA Paris, 1er juillet 1992, Sté Jacques Dangeville, AJDA 1992 p. 768 note X. Pretot ; TA Clermont-Ferrand, 23 septembre 2004, SA Fontanille, AJDA 2005, p. 385 note C. Messe-Marchal), le tribunal n'hésitant pas établir la responsabilité de l'État « sur le fondement d'une faute du pouvoir législatif » du fait de la violation du droit communautaire, ce que s'abstinrent de faire la CAA Paris (dans l'arrêt précité) puis le Conseil d'État dans sa décision Gardedieu, préférant évoquer respectivement, sans référence directe à une faute législative, la nécessité « d'effacer les conséquences illicites de la violation du droit communautaire » et de « réparer l'ensemble des préjudices qui résultent de l'intervention d'une loi adoptée en méconnaissance des engagements internationaux de la France » (CE Ass., 8 février 2007, Gardedieu, req. no 279522).

(27) Selon la CJCE, en effet, « le principe de la responsabilité de l'État pour des dommages causés aux particuliers par des violations du droit communautaire qui lui sont imputables, est inhérent au système du traité » (CJCE, 19 novembre 1991, Francovitch et Bonifaci, C-6 et 9/90, Rec. I p. 5357) et s'impose «quel que soit l'organe de l'État membre dont l'action ou l'omission est à l'origine du manquement» (CJCE, 5 mars 1996, Brasserie du Pêcheur et Factortame III, C-46 et 48/93, Rec. I p. 1029), notamment lorsqu'il s'agit du législateur (CJCE, 19 novembre 1991, Francovitch et Bonifaci).

(28) La précision, apportée quelques temps auparavant par le Conseil d'État, selon laquelle « le silence d'une loi sur les conséquences que peut comporter sa mise en oeuvre, ne saurait être interprété comme excluant, par principe, tout droit à réparation du préjudice que son application est susceptible de provoquer » (CE, 2 novembre 2005, Coopérative agricole Ax'ion, cette Revue 2006, no 5, p. 1427, note C. Broyelle) ne faisait pas disparaître, sur ce point, l'incompatibilité entre la jurisprudence administrative et le droit communautaire, mais l'atténuait seulement.

(29) V. CJCE, 2 août 1993, Marshall, C-271/91, Rec. I p. 4367, précisant que la réparation des dommages nés de la violation du droit communautaire doit « compenser intégralement les préjudices effectivement subis ».

(30) Cons. const. no 2004-505 DC du 19 novembre 2004 Â§ 11.

(31) CJCE, 15 juillet 1964, Costa c/ ENEL, 6/64, Rec. p. 1141.

(32) Infra II A 1o, p. 1051 et s.

(33) V. infra 2o b, p. 1047 et 1049.

(34) Le visa du seul article 55 de la Constitution dans l'arrêt du 5 janvier 2005, Deprez et Baillard, a été à tort interprété comme manifestant la volonté du Conseil d'État de neutraliser l'article 88-1, alors que la mention de ce dernier ne se justifiait pas puisque était invoqué la violation de la charte des droits fondamentaux de l'Union dont le Conseil d'État se plaît à souligner qu'elle est « dépourvue en l'état actuel du droit, de la force juridique qui s'attache à un traité une fois introduit dans l'ordre juridique interne et ne figure pas au nombre des actes du droit communautaire dérivé susceptibles d'être invoqués devant les juridictions nationales ». C'est dire qu'elle n'entre pas dans le champ de l'article 88-1 qui n'évoque que les traités ayant institué les communautés et l'Union européennes et, par extension les actes qui en dérivent. Il est vrai que, dans d'autres cas, il est arrivé au Conseil d'État de ne pas viser cet article, alors qu'un tel visa aurait pu se justifier (v. par ex. CE, 30 juillet 2003, Association Avenir de la langue française, AJDA 2003 p. 2156 note J.-M. Pontier et CE, 27 juillet 2006, Association Avenir de la langue française, préc.).

(35) Depuis, semble-t-il, CE, 27 juin 2001, Syndicat des producteurs indépendants, req. no 203415. v. par la suite, CE, 15 mars 2005, Mireille X, req. no 278294 ; CE ord., 6 juillet 2005, Mme Fatoumata XY, req. no 281773 ; CE, 1er février 2006, FERA, req. no 239962 ; CE, 27 octobre 2006, Soc. Techna SA, req. no 260767.

(36) La reprise intégrale sur ce point, de la jurisprudence du Conseil constitutionnel par le Conseil d'État n'empêche pas ce dernier d'en modifier la formulation. Ainsi préfère-t-il, à juste titre, évoquer une « obligation constitutionnelle de transposition », de préférence à la notion moins juridique d'« exigence constitutionnelle » employée par le Conseil constitutionnel. Par ailleurs, au lieu de considérer que cette obligation « résulte » de l'article 88-1 comme le fait le Conseil constitutionnel, il souligne qu'elle « découle » de cette disposition, peut-être parce que l'emploi de ce verbe traduit mieux le lien, somme toute ténu, de filiation établi par les juges du pavillon Montpensier, entre la norme constitutionnelle dégagée et son fondement textuel.

(37) Cons. const. no 2004-505 DC du 19 novembre 2004 Â§ 13 évoquant « la portée du principe de primauté du droit de l'Union telle qu'elle résulte, ainsi que l'a jugé le Conseil constitutionnel par ses décisions susvisées » des 10 juin, 1er juillet et 29 juillet 2004, « de l'article 88-1 de la Constitution ».

(38) Même si le Conseil constitutionnel ne va pas aussi loin. On comprend mal d'ailleurs pourquoi, ayant déduit de l'article 88-1 un principe constitutionnel de primauté du droit de l'Union (supra note 37) il se refuse à en inférer sa compétence générale pour contrôler la conformité des lois à ce droit, alors qu'il tire en revanche les conséquences contentieuses de l'exigence constitutionnelle de transposition des directives communautaires en admettant sa compétence pour contrôler la conformité à ces directives des lois ayant pour objet de les transposer (Cons. const. no 2005-540 DC du 27 juillet 2006, Â§ 18 et Cons. const. no 2006-543 DC du 30 novembre 2006, Â§ 5).

(39) Le raisonnement selon lequel le principe, constitutionnalisé par l'article 88-1, de primauté du droit de l'Union devrait impliquer la compétence du Conseil constitutionnel pour contrôler le respect par la loi des normes composant ce droit peut certes sembler a priori discutable dans la mesure oÃ¹ le caractère également constitutionnel du principe de primauté des traités sur les lois, posé par l'article 55 de la Constitution, n'a pas emporté pour autant sa compétence pour exercer le contrôle de la conventionnalité de ces dernières. Mais, indépendamment même de la fragilité des motifs qui ont conduit le Conseil à décliner sa compétence à cet égard (Cons. const. no 74-54 DC, 15 janvier 1975, Rec. p. 15), plusieurs différences séparent le principe de primauté déduit par le Conseil constitutionnel de l'article 88-1 et le principe de primauté posé par l'article 55 : Le premier n'est pas contingent, à la différence du second ; il bénéficie à des traités nommément désignés (les traités instituant les communautés européennes et l'Union européenne) alors que la primauté énoncée à l'article 55 bénéficie à tout traité ou accord ; Le principe de primauté du droit de l'Union est un principe communautaire constitutionnalisé (sans que sa portée s'en trouve altérée relativement à la loi), tandis que le principe de primauté des traités et accords sur les lois n'est qu'un principe constitutionnel sans équivalent international puisque le droit international ne postule que la primauté externe de ses normes en abandonnant aux États la compétence pour définir leur statut interne. Plus largement d'ailleurs, l'article 88-1 a vocation à constitutionnaliser l'ensemble du contenu des traités auxquels il se réfère, à l'image de l'obligation de transposition des directives communautaires fondées sur les articles 10 et 249 du traité CE, ce qui ne saurait être le cas de l'article 55.

(40) Le Conseil d'État demeure en effet fidèle à la jurisprudence Arrighi (CE sect., 6 novembre 1936, Rec. p. 966) dont il rappelle le principe régulièrement (CE Ass., 20 octobre 1989, Roujanski ; CE Ass., 5 mars 1999, Rouquette, Rec. p. 37 ; CE, 5 janvier 2005, Deprez et Baillard ; CE Ord., 15 mars 2005, Mireille X, no 278294 (dans ce dernier cas, le Conseil d'État précise que l'exclusion de tout contrôle de constitutionnalité de la loi au stade de son application « n'est en tout état de cause pas contraire aux stipulations de l'article 13 » de la CEDH « relatives au droit au recours qui n'exigent ni n'impliquent que les États parties instaurent un mécanisme de contrôle de constitutionnalité des lois ouvert aux particuliers, lequel, au demeurant, relève en droit interne français, du pouvoir constituant ». Il est permis d'en déduire a contrario que même si le droit conventionnel au recours impliquait la possibilité pour les justiciables de contester la constitutionnalité de la loi au stade de son application, le Conseil d'État maintiendrait l'exclusion d'un tel contrôle de constitutionnalité a posteriori, qui « ressort des débats... lors de l'élaboration de la Constitution », en raison de la primauté de la Constitution sur les stipulations de toute convention internationale.

4. F. CHALTIEL, D'une pierre, deux coups : primauté et responsabilité renforcées (À propos des décisions du Conseil d'État du 8 février 2007), Petites Affiches, 28 février 2007, n°43, p. 5.

La rencontre de l'ordre juridique national et de l'ordre juridique européen se poursuit dans le sens d'un dialogue de plus en plus harmonieux. Depuis le célèbre arrêt Nicolo par lequel le Conseil d'État accepte sa compétence de contrôle de conventionnalité a posteriori et incident des lois, de nombreuses précisions ont été apportées. Par ses deux décisions rendues en Assemblée le même jour, le 8 février 2007, le Conseil d'État témoigne d'une réception plus fidèle encore du droit européen en France. L'osmose des ordres juridiques se précise et se renforce au bénéfice de l'État de droit européen.

Par deux décisions d'Assemblée du 8 février 2007 (1), le Conseil d'État apporte des réponses attendues aux rapports entre l'ordre juridique national et l'ordre juridique européen. Les réponses étaient si attendues que la presse s'en est fait immédiatement l'écho, non sans extrapolation parfois erronée (2). Entre les excès de la presse et le laconisme du juge, des éléments d'analyse de la portée de ces décisions s'imposent. Les décisions Arcelor et Gardedieu portent respectivement sur les questions de primauté du droit européen et de responsabilité de l'État législateur. Si les deux décisions sont indéniablement des avancées de l'État de droit européanisé, seule la première marque une reconnaissance forte du droit de l'Union européenne (I), la seconde abordant indistinctement les conventions internationales et le droit européen (II).
I. La spécificité constitutionnelle du droit de l'Union européenne reconnue par le juge administratif
La décision Arcelor est rendue en Assemblée, car comme le dit le commissaire du gouvernement, s'adressant à la formation de jugement, « c'est parce qu'elle pose les délicates questions de l'articulation entre notre ordre juridique interne et l'ordre juridique communautaire et, partant, des relations entre les différentes juridictions chargées de veiller au respect des normes ainsi imbriquées : vous-mêmes, la Cour de justice des Communautés européennes mais aussi le Conseil constitutionnel ». Le Conseil d'État, suivant les conclusions de Mattias Guyomar, revient ainsi sur ses jurisprudences antérieures qui évitaient la reconnaissance de la spécificité de l'Union européenne (A), et donne une interprétation renouvelée du droit européen constitutionnalisé (B).
A. La remise en cause des jurisprudences Sarran et Syndicat national des industries pharmaceutiques
La jurisprudence Sarran de 1998 (3), rendue en Assemblée du Conseil d'État, avait posé le principe de la primauté de la Constitution française dans l'ordre juridique interne. Le juge avait pris la précaution de cette précision, sous-entendant logiquement que dans l'ordre juridique international, et a fortiori européen, les juges pourraient adopter une autre thèse. L'espèce Sarran portait exclusivement sur des questions de droit international, aucun moyen tiré du droit communautaire n'étant en jeu. La question s'était alors posée de savoir si ce raisonnement vaudrait aussi pour le droit communautaire. Dans l'attente d'une réponse, liée aux hasards des espèces présentées au juge, un argument de texte et un argument de jurisprudence judiciaire ont été développés.

S'agissant du texte, l'inscription du titre XV de la Constitution française en 1992, modifié plusieurs fois depuis, allait nettement dans le sens d'une distinction entre l'ordre juridique international et l'ordre juridique de l'Union européenne. D'ailleurs, le Conseil constitutionnel, dès 1998 (4), accepte de contrôler la conformité d'une loi organique de transposition d'une directive au droit européen pertinent. Il n'opère alors pas de revirement de sa jurisprudence IVG de 1975 (5), il se borne à tirer les leçons de la révision constitutionnelle de 1992 (6). La question se pose néanmoins de savoir quel est le champ de la constitutionnalisation de l'Union. En effet, si un certain nombre de dispositions précises sont inscrites, notamment sur le droit de vote et d'éligibilité aux élections municipales, la référence plus générale à la participation française à l'Union, mentionnée à l'article 88-1 ne donne pas de réponse sur l'exacte portée de la constitutionnalisation.

La Cour de cassation, quant à elle, ébauche une distinction dans une subtile décision du 2 juin 2000, Fraisse (7). À cette occasion, des moyens tirés à la fois du droit international et du droit européen sont invoqués. Or il semble que la Cour aborde de manière différenciée les deux types de normes. S'agissant du droit international, elle rejette toute forme d'argument en reprenant à l'identique la formule employée par le Conseil d'État dans l'arrêt Sarran. Dans l'ordre interne, la Constitution l'emporte sur les autres normes. En revanche, s'agissant des arguments de droit communautaire, la Cour prend le soin de vérifier s'ils trouvent à s'appliquer dans l'espèce soumise. La réponse étant négative, les moyens sont rejetés, ce qui ne dit pas comment la Cour aurait interprété la hiérarchie normative en cas de conflit. Des commentaires doctrinaux opposés s'en suivent, les uns observant une parfaite harmonie entre les juges du Palais-Royal et les juges du quai de l'Horloge, les autres mettant en évidence l'incertaine mais réelle distinction entre le droit européen et le droit international. Ces derniers observeront alors avec critique la décision rendue par le Conseil d'État en 2001, Syndicat national des industries pharmaceutiques (8), par lequel elle affirme sans ambiguïté la supériorité de la Constitution sur le droit communautaire. Par la généralité de la formule, le Conseil d'État semble ignorer les effets de la constitutionnalisation de l'Union et, partant, la jurisprudence constitutionnelle y relative. La décision du 8 février 2007 met fin à l'excessif, et désormais passé, amalgame entre droit international et droit européen.
B. L'interprétation renouvelée du droit européen constitutionnalisé
Le Conseil d'État décide de faire référence à la fois à l'article 55 de la Constitution et à l'article 88-1 pour aborder les questions de hiérarchie entre le droit communautaire et le droit constitutionnel. Il affirme en effet « Considérant que si, aux termes de l'article 55 de la Constitution, « les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie », la suprématie ainsi conférée aux engagements internationaux ne saurait s'imposer, dans l'ordre interne, aux principes et dispositions à valeur constitutionnelle ; qu'eu égard aux dispositions de l'article 88-1 de la Constitution, selon lesquelles « la République participe aux Communautés européennes et à l'Union européenne, constituées d'États qui ont choisi librement, en vertu des traités qui les ont instituées, d'exercer en commun certaines de leurs compétences, le contrôle de constitutionnalité des actes réglementaires assurant directement cette transposition est appelé à s'exercer selon des modalités particulières dans le cas où sont transposées des dispositions précises et inconditionnelles », dont découle une obligation constitutionnelle de transposition des directives ». Il s'agit là du correctif attendu par rapport aux jurisprudences antérieures. La distinction est faite entre le droit international et le droit européen. Partant, l'analyse du juge porte sur la place de la directive européenne dans l'ordre juridique interne et sur la réserve de constitutionnalité.
1. La place précisée de la directive européenne dans l'ordre juridique interne
Le Conseil d'État a déjà eu l'occasion de tirer les conséquences du principe de primauté au regard de la directive communautaire. L'avancée de la décision Arcelor tient dans l'élaboration d'une théorie de la directive écran. En effet, dès lors qu'un décret se borne à reprendre les dispositions précises et inconditionnelles d'une directive, il ne peut faire l'objet d'un contrôle. Le juge administratif s'inscrit ici dans la droite ligne de la jurisprudence constitutionnelle. En effet, dès 2004, le Conseil constitutionnel pose le principe selon lequel transposer une directive est une obligation constitutionnelle, sauf dispositions constitutionnelles expresses contraires. Dans sa décision de 2006, le juge constitutionnel reprend la même formule l'exception portant désormais sur la notion d'identité constitutionnelle française. L'exigence constitutionnelle de transposer est donc le principe, l'exception résidant dans la contrariété de la directive avec des principes constitutionnels.

Cette évolution jurisprudentielle trouve son aboutissement avec la censure, par la décision du 30 novembre 2006 (9), de certaines dispositions de la loi relative au secteur de l'énergie, comme manifestement incompatibles avec les objectifs d'ouverture à la concurrence fixés par les directives que la loi devait transposer. L'incompatibilité manifeste de la loi de transposition avec la directive à transposer constitue une méconnaissance de l'obligation constitutionnelle posée à l'article 88-1 de la Constitution qu'il revient au juge constitutionnel de censurer.

Une immunité constitutionnelle du décret de transposition d'une directive, dans la mesure des éléments précis et inconditionnels, se trouve donc ici affirmée. Cette immunité n'est réfragable qu'en cas d'absence de protection suffisante des droits fondamentaux. La réserve de constitutionnalité se trouve donc circonscrite par la jurisprudence administrative.
2. La réserve de constitutionnalité circonscrite par la jurisprudence administrative
En 2004 (10), le Conseil constitutionnel a été amené à préciser l'étendue de la réserve de constitutionnalité en se déclarant incompétent pour se prononcer, à propos de la loi de transposition de la directive du 6 juillet 1998, sur un moyen tiré de la violation de la liberté d'expression posée à l'article 11 de la Déclaration de 1789 dès lors « que cette liberté est également protégée en tant que principe général du droit communautaire sur le fondement de l'article 10 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales ». Cette décision souligne, implicitement mais nécessairement, que la « réserve de constitutionnalité » recouvre les dispositions spécifiques à la Constitution française qui ne trouvent aucun équivalent dans l'ordre juridique communautaire (11). En 2006, le juge constitutionnel modifie la formulation de la réserve de constitutionnalité en énonçant « que la transposition d'une directive ne saurait aller à l'encontre d'une règle ou d'un principe inhérent à l'identité constitutionnelle de la France, sauf à ce que le constituant y ait consenti (12) ». Entre la notion de dispositions constitutionnelles expresses et celle d'identité constitutionnelle, le verrou semble s'élargir, nonobstant la proximité sémantique (13) de l'identité constitutionnelle avec la formule de l'article I-5 du Traité établissant une Constitution pour l'Europe : « L'Union respecte l'égalité des États membres devant la Constitution ainsi que leur identité nationale, inhérente à leurs structures fondamentales politiques et constitutionnelles, y compris en ce qui concerne l'autonomie locale et régionale. Elle respecte les fonctions essentielles de l'État, notamment celles qui ont pour objet d'assurer son intégrité territoriale, de maintenir l'ordre public et de sauvegarder la sécurité nationale. » La décision du Conseil d'État Arcelor semble cette fois rétrécir le verrou.

En effet, le juge administratif affirme que « si le contrôle des règles de compétence et de procédure ne se trouve pas affecté, il appartient au juge administratif, saisi d'un moyen tiré de la méconnaissance d'une disposition ou d'un principe de valeur constitutionnelle, de rechercher s'il existe une règle ou un principe général du droit communautaire qui, eu égard à sa nature et à sa portée, tel qu'il est interprété en l'état actuel de la jurisprudence du juge communautaire, garantit par son application l'effectivité du respect de la disposition ou du principe constitutionnel invoqué ; que, dans l'affirmative, il y a lieu pour le juge administratif, afin de s'assurer de la constitutionnalité du décret, de rechercher si la directive que ce décret transpose est conforme à cette règle ou à ce principe général du droit communautaire ; qu'il lui revient, en l'absence de difficulté sérieuse, d'écarter le moyen invoqué, ou, dans le cas contraire, de saisir la Cour de justice des Communautés européennes d'une question préjudicielle, dans les conditions prévues par l'article 234 du Traité instituant la Communauté européenne ; qu'en revanche, s'il n'existe pas de règle ou de principe général du droit communautaire garantissant l'effectivité du respect de la disposition ou du principe constitutionnel invoqué, il revient au juge administratif d'examiner directement la constitutionnalité des dispositions réglementaires contestées » (14). Si des précisions et des précautions sont prises, le principe n'en est pas moins affirmé et affiné : seule la méconnaissance d'une disposition ou d'un principe de valeur constitutionnelle par la directive transposée permet au juge d'écarter le décret de transposition de la directive. L'écran de la directive devient donc transparent.

En l'espèce, le principe constitutionnel d'égalité est invoqué, le juge constate que ce principe est protégé aussi en droit communautaire, dès lors, le doute étant avéré, il renvoie à la Cour de justice, la question de savoir si la directive respecte ledit principe. La spécificité du droit communautaire se trouve donc triplement prise en compte et valorisée par le Conseil d'État, sa constitutionnalisation, l'existence de dispositions inconditionnelles et précises dans une directive et la coopération juridictionnelle. La décision rendue le même jour, tout en faisant indéniablement progresser l'État de droit par une possibilité élargie d'indemnisation des individus, ne fait pas de distinction entre le droit international et le droit européen.
(1) CE, Ass, 8 février 2007, M. Gardelieu, req. no 279522, conclusions L. Derepas ; 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres, req. no 287110, conclusions M. Guyomar.

(2) Par ex. J. Quatremer : C'est une façon de reconnaître que la Constitution française s'insère dans une hiérarchie des normes couronnée par le Traité de Rome ; D. Rousseau, cette décision consacre la primauté du droit communautaire sur l'ensemble du droit national, Le Monde du 9 février 2007.

(3) CE, Ass., 30 octobre 1998, Sarran.

(4) Cons. const., 20 mai 1998, déc. no 98-400 DC.

(5) Cons. const., 15 janvier 1975, déc. no 74-54 DC.

(6) Loi constitutionnelle du 25 juin 1992.

(7) Cass. com., 2 juin 2000, Fraisse.

(8) CE, 3 décembre 2001, SNIP.

(9) Cons. const., 30 novembre 2006, déc. no 2006-543.

(10) Cons. const., 29 juillet 2004, loi relative à la bioéthique, déc. no 2004-498.

(11) Selon les conclusions de M. Guyomar.

(12) Cons. const., 27 juillet 2006, déc. no 2006-540 DC.

(13) On citera néanmoins ici le président du Conseil constitutionnel, cité par M. Guyomar, concluant sur la présente affaire : P. Mazeaud, lors de son discours de voeux au président de la République en janvier 2005 : «(...) le droit européen, si loin qu'aillent sa primauté et son immédiateté, ne peut remettre en cause ce qui est expressément inscrit dans nos textes constitutionnels et qui nous est propre. Je veux parler ici de tout ce qui est inhérent à notre identité constitutionnelle, au double sens du terme inhérent : crucial et distinctif. Autrement dit : l'essentiel de la République». Elle puise son inspiration dans les termes de l'article I-5 du Traité établissant une Constitution pour l'Europe selon lequel l'Union respecte l'identité nationale des États membres «inhérente à leurs structures fondamentales politiques et constitutionnelles».

(14) Décision du 8 février 2007, ici commentée.

Thème 2 : Les normes juridiques de l’Union européenne 

Séance 6 : L’invocabilité

L’utilisation de la notion d’applicabilité directe peut conduire à certaines confusions dans la mesure où elle est parfois utilisée dans plusieurs sens. Entendue lato sensu, l’applicabilité directe recouvre l’applicabilité immédiate, c’est-à-dire la qualité d’une norme internationale pénétrant un ordre juridique national sans mesure de réception ou de transformation. Cette norme intègre telle quelle, immédiatement, littéralement sans norme médiane ou intermédiaire, cet ordre juridique. Cette conception moniste des relations entre le droit international et le droit interne, défendue en France par la Constitution, est la pierre angulaire de l’édifice communautaire. Combinée au principe de primauté, elle permet d’écarter les normes nationales contraires au droit communautaire.

En effet, la CJCE affirme : « à la différence des traités internationaux ordinaires, le traité de la CEE a institué un ordre juridique propre, intégré au système juridique des États membres lors de l’entrée en vigueur du traité et qui s’impose à leurs juridictions » (Arrêt de la Cour du 15 juillet 1964,. Costa contre E.N.E.L, affaire 6/64, rec. 1141) n d’autres termes, les traités régulièrement ratifiés font immédiatement partie des ordres juridiques nationaux, de sorte qu’il appartient aux tribunaux internes de les appliquer. La position de la Cour, affirmée initialement pour les traités originaires, a été étendue à l’ensemble du droit communautaire.

L’applicabilité directe peut également avoir un sens plus restreint, synonyme d’« effet direct », cette dernière expression désignant la qualité d’une norme internationale à produire par elle-même des effets de droit au niveau interne. Cette caractéristique permet aux justiciables d’invoquer directement la norme devant le juge national car elle possède un caractère « self-executing ». La qualité de ces normes est par nature exceptionnelle dans l’ordre juridique international, tandis que, s’agissant des Communautés, l’applicabilité directe a valeur de principe.
I – La notion d’invocabilité

1. D. BLANC, Guide du droit de l’Union européenne, Ellipses, 2008.

II – Affirmation du principe de l’applicabilité directe
1. Arrêt de la Cour du 5 février 1963, Van Gend & Loos contre Administration fiscale néerlandaise, affaire 26-62, rec. 1963, p. 3.

2. Arrêt de la Cour du 14 décembre 1971, Politi, affaire 43-71, rec. 1971 p. 1039.

III – Les directives et l’applicabilité directe
1. Arrêt de la Cour du 4 décembre 1974, Y. Van Duyn contre Home Office, affaire 41-74, rec. 1974, p. 1337.
2. Arrêt de la Cour du 19 janvier 1982. Becker, aff. 8/81, rec. p. 53.
3. A. MEYER-HEINE, L'applicabilité directe horizontale des directives communautaires, Petites Affiches, 26 juin 1995, n°76, p. 4 et s.

IV – Le principe de l’invocabilité et l’ordre juridique français

1. Décision du Conseil constitutionnel du 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour l’Europe, DC 505/2004, JO 24 novembre 2004, p. 19885.

2. EDCE, Rapport public 2007, La documentation française, p. 322.

3. Décision du Conseil d’Etat du 30 octobre 2009

4. D. Ritleng, L’arrêt Perreux ou la fin de l’exception française, RTDE, 2010, p. 233.
L’invocabilité

I – La notion d’invocabilité

1. D. BLANC, Sources et mise en œuvre du droit communautaire, Dictionnaire Joly Communautaire, 2002.

2. D. BLANC, Guide du droit de l’Union européenne, Ellipses, 2008.

Le principe de l’applicabilité directe

Les sources du droit communautaire directement applicables 

Plusieurs sources du droit primaire sont directement applicables, il s’agit d’une part de certaines dispositions des traités communautaires énonçant une interdiction claire et inconditionnelle consistant en une obligation de ne pas faire (article 56 TCE) ou une obligation de faire (article 31 TCE). Au total, on dénombre 17 articles dans le traité de Rome invocables en tant que tels devant les tribunaux (articles 12, 18-1, 23, 25, 28, 29, 31, 39, 43, 49, 50, 56, 81, 82, 88-2, 90 et 141 TCE). D’autre part les accords internationaux produisent exceptionnellement par eux-mêmes des effets de droits. Selon une jurisprudence constante la CJCE affirme qu’une « disposition d’un accord conclu par la Communauté avec des pays tiers doit être considérée comme étant d’application directe lorsque, eu égard à ses termes ainsi qu’à l’objet et à la nature de l’accord, elle comporte une obligation claire et précise, qui n’est subordonnée, dans son exécution ou dans ses effets, à l’intervention d’aucun acte ultérieur » (23 novembre 1999, aff. C-149/96, Portugal c. Conseil, R I-8395). Cette jurisprudence concerne également les accords d’association.

L’applicabilité directe du droit dérivé est plus générale. Par nature le règlement « est directement applicable dans tout État membre » (art. 249 TCE). Cette propriété a pour conséquence de permettre aux particuliers de s’en prévaloir à l’encontre d’un État membre, d’une institution communautaire ou de tout autre particulier. Pour les décisions, il ne fait aucun doute qu’elles sont pourvues d’effet direct à l’égard de leurs destinataires lorsqu’il s’agit d’un particulier. Lorsque les décisions sont adressées aux États membres, l’applicabilité directe est conditionnée, elle peut être invoquée par des particuliers à l’encontre de cet État membre, quand elle impose à son destinataire une obligation inconditionnelle et suffisamment nette et précise. S’agissant des directives, la notion d’invocabilité trouve sa pleine signification. Initialement, son application dépend d’une mesure nationale de transposition, ce caractère ne l’empêche pas selon la CJCE: « d’être invoquée par les justiciables» (FJ n°13). Cette qualité est destinée à écarter le risque de voir dépendre leur application de la volonté individuelle des États membres. Pour autant, les directives ne sont invocables directement qu’à la condition qu’à l’expiration de leur délai de transposition l’État membre n’ait pris aucune mesure d’exécution ou que celle-ci soit incomplète ou incorrecte et que leurs dispositions du point de vue de leur contenu apparaissent comme inconditionnelles et suffisamment précises. Les limites posées par le juge l’amène à qualifier cette invocabilité de « garantie minimale » (6 mai 1980, aff. 102/79, Commission c. Belgique, R 1473). La garantie minimale que représente l’invocabilité directe d’une directive produit des effets importants, elle permet d’écarter toutes dispositions nationales contraires, y compris toutes mesures nationales de transposition trahissant, même partiellement, l’objectif recherché par la directive.

Les diverses formes d’invocabilité 

Invocabilité d’exclusion et de substitution

Le principe de primauté du droit communautaire (voir infra Primauté) est utilisé par le juge communautaire en vue du renforcement du caractère opérationnel de l’invocabilité directe, perçue comme minimale, en empêchant le droit interne contraire de produire ses effets. C’est ce qu’il ressort de l’arrêt Simmenthal, la Cour de justice considérant qu’« en vertu du principe de la primauté du droit communautaire, les dispositions du traité et les actes des institutions directement applicables ont pour effet, dans leurs rapports avec le droit interne (…) de rendre inapplicable de plein droit, du fait même de leur entrée en vigueur, toute disposition contraire de la législation nationale existante » (FJ n°15). Ainsi posée, l’invocabilité d’exclusion règle l’éventuel conflit de norme né de la confrontation entre l’ordre juridique interne et communautaire.

Dans cette même affaire, la Cour de justice envisage l’applicabilité directe comme faisant du droit communautaire une source immédiate de droits et d’obligations pour les États membres ou les particuliers qui sont parties à des rapports juridiques relevant de ce droit. L’affirmation de cette invocabilité de substitution confère en particulier aux dispositions d’une directive non transposée ayant un effet direct la force nécessaire pour se substituer au droit national. Au demeurant, la situation des directives est particulière en ce qu’elles sont exclusivement opposables à l’État. Le juge communautaire en déduit deux conséquences. D’une part, un État défaillant ne peut l’invoquer pour faire naître des obligations à la charge des administrés, en d’autres termes l’effet direct est vertical et ascendant, c’est-à-dire qu’il remonte vers l’État, quelle que soit par ailleurs la qualité en vertu de laquelle il agit, employeur ou autorité publique. D’autre part, les directives ne peuvent avoir d’effet direct horizontal, c’est-à-dire jouer dans une relation juridique entre particuliers. Selon les termes itératifs de la Cour de justice, « une directive ne peut par elle-même créer d’obligations dans le chef d’un particulier et ne peut donc être invoquée en tant que telle à son encontre » (10 mars 2005, aff. C-235/03, QDQ Media, R I-1937). L’article 249 TCE s’oppose fortement à l’invocabilité des directives entre particuliers. Quoi qu’il en soit, les invocabilités d’exclusion et de substitution peuvent avoir des résultats comparables, mais la seconde est plus protectrice dans la mesure où elle couvre l’hypothèse de l’absence de mesures de droit interne. 

Invocabilité d’interprétation et de réparation

Lorsqu’une directive ne remplit pas les conditions lui permettant d’être invocable directement devant le juge national celle-ci peut néanmoins produire des effets au titre de l’invocabilité d’interprétation ou de réparation. D’une part, la CJCE exige du juge national qu’il interprète « son droit national à la lumière du texte et de la finalité de cette directive » (FJ n°31). Cette exigence d’interprétation conforme a un champ d’application étendu, elle vaut pour les dispositions antérieures ou postérieures à la directive ainsi que pour les règles transitoires du droit national et pour les actes relatifs à la coopération policière et judiciaire en matière pénale comme les décisions-cadres. L’invocabilité d’interprétation apparaît comme un aménagement à l’absence d’un effet horizontal des directives non transposée mais elle rencontre des « limites lorsqu’une telle interprétation conduit à opposer à un particulier une obligation prévue par une directive non transposée ou, à plus forte raison, lorsqu’elle conduit à déterminer ou à aggraver, sur la base de la directive et en l’absence d’une loi prise pour sa mise en œuvre, la responsabilité pénale de ceux qui agissent en infraction à ses dispositions » (26 septembre 1996, aff. C-168/95, Arcaro, R I-4705). En résumé, l’invocabilité d’interprétation ne peut déboucher sur la reconnaissance d’un effet horizontal indirect.

D’autre part, dans l’hypothèse où le droit interne ne peut pas être interprété de manière conforme à la directive, la CJCE admet que les particuliers puissent demander la réparation des dommages subis en raison de l’absence de transposition de la directive dans le délai. L’invocabilité de réparation est présentée par le juge comme une voie alternative à l’invocabilité d’interprétation. Dans un arrêt de principe la Cour de justice affirme : « les États membres sont obligés de réparer les dommages causés aux particuliers par les violations du droit communautaire qui leur sont imputables », tel est le cas lorsqu’ils ne prennent pas « toutes les mesures nécessaires pour atteindre le résultat prescrit par une directive, la pleine efficacité de cette norme de droit communautaire impose un droit à réparation dès lors que (…) le résultat prescrit par la directive comporte l’attribution au profit de particuliers de droits (…) que le contenu de ces droits puisse être identifié sur la base des dispositions de la directive ». Ces deux conditions réunies, « l’existence d’un lien de causalité entre la violation de l’obligation qui incombe à l’État et le dommage subi par les personnes lésées » est nécessaire « pour engendrer au profit des particuliers un droit à obtenir réparation » (FJ n°32). L’absence de toute mesure de transposition d’une directive dans le délai imparti constituant une violation caractérisée du droit communautaire de nature à ouvrir un droit à réparation en faveur des particuliers lésés, l’invocabilité de réparation incarne bien une voie complémentaire permettant à une directive de bénéficier à un particulier alors même qu’elle n’est pas directement applicable. Mieux encore, elle peut être couplée à l’invocabilité directe (FJ n°41).

II – Affirmation du principe de l’applicabilité directe

1. Arrêt de la Cour du 5 février 1963, Van Gend & Loos, aff. 26-62, rec. 3.

Attendu que l’objectif du traité C.E.E. qui est d’instituer un marché commun dont le fonctionnement concerne directement les justiciables de la communauté, implique que ce traité constitue plus qu’un accord qui ne créerait que des obligations mutuelles entre les Etats contractants ; 
que cette conception se trouve confirmée par le préambule du traité qui, au-delà des gouvernements, vise les peuples, et de façon plus concrète par la création d’organes qui institutionnalisent des droits souverains dont l’exercice affecte aussi bien les Etats membres que leurs citoyens ; 

qu’il faut d’ailleurs remarquer que les ressortissants des Etats réunis dans la communauté sont appelés a collaborer, par le truchement du Parlement européen et du comité économique et social, au fonctionnement de cette communauté ; 

qu’en outre le rôle de la Cour de justice dans le cadre de l’article 177, dont le but est d’assurer l’unité d’interprétation du traité par les juridictions nationales, confirme que les Etats ont reconnu au droit communautaire une autorité susceptible d’être invoquée par leurs ressortissants devant ces juridictions ; 

qu’il faut conclure de cet état de choses que la Communauté constitue un nouvel ordre juridique de droit international, au profit duquel les Etats ont limité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits souverains, et dont les sujets sont non seulement les Etats membres mais également leurs ressortissants ; 

que, partant, le droit communautaire, indépendant de la législation des Etats membres, de même qu’il crée des charges dans le chef des particuliers, est aussi destiné à engendrer des droits qui entrent dans leur patrimoine juridique ; 

que ceux-ci naissent non seulement lorsqu’une attribution explicite en est faite par le traité, mais aussi en raison d’obligations que le traité impose d’une manière bien définie tant aux particuliers qu’aux Etats membres et aux institutions communautaires ; 

attendu qu’eu égard à l’économie du traité en matière de droits de douane et taxes d’effet équivalent, il convient de souligner que l’article 9, qui fonde la Communauté sur une union douanière, comporte comme règle essentielle l’interdiction de ces droits et taxes ; 

que cette disposition figure en tête de la partie du traité qui définit les " fondements de la communauté " ; qu’elle se trouve appliquée et explicitée par l’article 12 ; 

attendu que le texte de l’article 12 énonce une interdiction claire et inconditionnelle qui est une obligation non pas de faire, mais de ne pas faire ; 

que cette obligation n’est d’ailleurs assortie d’aucune réserve des Etats de subordonner sa mise en oeuvre à un acte positif de droit interne ; 

que cette prohibition se prête parfaitement, par sa nature même, à produire des effets directs dans les relations juridiques entre les Etats membres et leurs justiciables ; 

attendu que l’exécution de l’article 12 ne nécessite pas une intervention législative des Etats; 

que le fait, par cet article, de designer les Etats membres comme sujets de l’obligation de s’abstenir n’implique pas que leurs ressortissants ne puissent en être les bénéficiaires ; 

attendu que, par ailleurs, l’argument tiré des articles 169 et 170 du traité qu’ont invoque les trois gouvernements qui ont présente à la Cour des observations dans leurs mémoires tombe à faux ; 

qu’en effet la circonstance que le traité, dans les articles susvisés, permet à la Commission et aux Etats membres d’attraire devant la Cour un Etat qui n’a pas exécuté ses obligations n’implique pas pour les particuliers l’impossibilité d’invoquer, le cas échéant, devant le juge national ces obligations, tout comme le fait que le traité met à la disposition de la Commission des moyens pour assurer le respect des obligations imposées aux assujettis n’exclut pas la possibilité, dans les litiges entre particuliers devant le juge national, d’invoquer la violation de ces obligations ; 

qu’une limitation aux seules procédures des articles 169 et 170 des garanties contre une violation de l’article 12 par les Etats membres supprimerait toute protection juridictionnelle directe des droits individuels de leurs ressortissants ; 

que le recours à ces articles risquerait d’être frappe d’inefficacité s’il devait intervenir après l’exécution d’une décision nationale prise en méconnaissance des prescriptions du traité; 

que la vigilance des particuliers intéressés à la sauvegarde de leurs droits entraîne un contrôle efficace qui s’ajoute a celui que les articles 169 et 170 confient à la diligence de la Commission et des Etats membres ; 

attendu qu’il résulte des considérations qui précédent que selon l’esprit, l’économie et le texte du traité l’article 12 doit être interprété en ce sens qu’il produit des effets immédiats et engendre des droits individuels que les juridictions internes doivent sauvegarde

2. Arrêt de la Cour du 14 décembre 1971, Politi, aff. 43-71, rec. 1039.

8 attendu qu’il est ensuite demandé à la Cour si les dispositions des articles 14, paragraphe 1, et 18, paragraphe 1, du règlement n°20, ainsi que des articles 17, paragraphe 2, premier tiret, et 19, paragraphe 1, premier tiret, du règlement no 121/67 sont immédiatement applicables dans l’ordre juridique national et ont, comme telles, engendré pour les particuliers des droits individuels que les juridictions nationales doivent sauvegarder ; 

9 attendu qu’aux termes de l’article 189, alinéa 2, du traité, le règlement " a une portée générale " et " est directement applicable dans tout Etat membre " ; 

que dès lors, en raison de sa nature même et de sa fonction dans le système des sources du droit communautaire, il produit des effets immédiats et est, comme tel, apte à conférer aux particuliers des droits que les juridictions nationales ont l’obligation de protéger ; 

qu’en conséquence, l’effet des règlements tel que prévu par l’article 189 s’oppose a l’application de toute mesure législative, même postérieure, incompatible avec leurs dispositions ; 

III – Les directives et l’applicabilité directe

1. Arrêt de la Cour du 4 décembre 1974, Y. Van Duyn contre Home Office, aff.41-74, rec. 1337.

9 attendu que, par la deuxième question, la Cour est invitée a dire si la directive du conseil du 25 février 1964 (64/221) pour la coordination des mesures spéciales aux étrangers en matière de déplacement et de séjour justifiées par des raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique, est directement applicable en ce sens qu’elle confère aux particuliers des droits qu’ils peuvent faire valoir en justice dans un Etat membre ; 

12 attendu, cependant, que si, en vertu des dispositions de l’article 189, les règlements sont directement applicables et, par conséquent, par leur nature susceptibles de produire des effets directs, il n’en résulte pas que d’autres catégories d’actes vises par cet article ne peuvent jamais produire d’effets analogues ; 

qu’il serait incompatible avec l’effet contraignant que l’article 189 reconnaît à la directive d’exclure en principe que l’obligation qu’elle impose, puisse être invoquée par des personnes concernées ; 

que, particulièrement dans les cas ou les autorités communautaires auraient, par directive, oblige les Etats membres à adopter un comportement déterminé, l’effet utile d’un tel acte se trouverait affaibli si les justiciables étaient empêchés de s’en prévaloir en justice et les juridictions nationales empêchées de la prendre en considération en tant qu’élément du droit communautaire ; 

que l’article 177 qui permet aux juridictions nationales de saisir la cour de la validité et de l’interprétation de tous les actes des institutions, sans distinction, implique d’ailleurs que ces actes sont susceptibles d’être invoques par les justiciables devant lesdites juridictions ; 

qu’il convient d’examiner, dans chaque cas, si la nature, l’économie et les termes de la disposition en cause sont susceptibles de produire des effets directs dans les relations entre les Etats membres et les particuliers ; 

15 qu’il faut donc répondre à la question posée en ce sens que l’article 3, paragraphe 1er, de la directive 64/221 du conseil du 25 février 1964 engendre en faveur des particuliers des droits qu’ils peuvent faire valoir en justice dans un Etat membre et que les juridictions nationales doivent sauvegarder

2. Arrêt de la Cour du 19 janvier 1982. Becker, aff. 8/81, rec. 53.

Quant à l’effet des directives en général 

17 Aux termes de l’article 189, alinéa 3, du traité « la directive lie tout Etat membre destinataire quant au résultat à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens ».

18 Il apparaît de ce texte que les Etats destinataires sont tenus, en vertu de la directive, d’une obligation de résultat, qui doit être exécutée à l’échéance du délai fixe par la directive même.(…)

20 Par contre, des problèmes particuliers se posent au cas ou un Etat membre n’a pas correctement exécuté une directive et, plus spécialement, dans le cas ou les dispositions d’une directive sont restées inexécutées à l’expiration du délai fixe pour sa mise en oeuvre.

21 Il résulte d’une jurisprudence constante de la Cour et, en dernier lieu, de l’arrêt du 5 avril 1979 (Ratti, 148/78, recueil p. 1629), que si, en vertu des dispositions de l’article 189, les règlements sont directement applicables et, par conséquent, par leur nature susceptibles de produire des effets directs, il n’en résulte pas que d’autres catégories d’actes viseé par cet article ne peuvent jamais produire d’effets analogues.

22 Il serait en effet incompatible avec le caractère contraignant que l’article 189 reconnaît à la directive d’exclure en principe que l’obligation qu’elle impose puisse être invoquée par des personnes concernées.

23 Particulièrement dans les cas ou les autorités communautaires auraient, par voie de directive, obligé les Etats membres à adopter un comportement déterminé, l’effet utile d’un tel acte se trouverait affaibli si les justiciables étaient empêchés de s’en prévaloir en justice et les juridictions nationales empêchées de le prendre en considération en tant qu’élément du droit communautaire.

24 En conséquence, l’Etat membre qui n’a pas pris, dans les délais, les mesures d’exécution imposées par la directive, ne peut opposer aux particuliers le non-accomplissement, par lui-même, des obligations qu’elle comporte.

25 ainsi, dans tous les cas ou des dispositions d’une directive apparaissent comme étant, du point de vue de leur contenu, inconditionnelles et suffisamment précises, ces dispositions peuvent être invoquées à défaut de mesures d’application prises dans les délais, à l’encontre de toute disposition nationale non conforme à la directive, ou encore en tant qu’elles sont de nature à définir des droits que les particuliers sont en mesure de faire valoir a l’égard de l’Etat.

3. A. MEYER-HEINE, L'applicabilité directe horizontale des directives communautaires, Petites Affiches, 26 juin 1995, n°76, p. 4.

Dans l'affaire Becker (1), la Cour de justice des communautés européennes s'est prononcée en 1982 sur l'applicabilité directe d'un tel acte. Elle a indiqué que « dans tous les cas où des dispositions d'une directive apparaissent comme étant, du point de vue de leur contenu, inconditionnelles et suffisamment précises, ces dispositions peuvent être invoquées à défaut de mesures d'application prises dans les délais, à l'encontre de toute disposition nationale non conforme à la directive, ou encore en tant qu'elles sont de nature à définir des droits que les particuliers sont en mesure de faire valoir à l'égard de l'Etat ». La cour a précisé, par la suite, que « la qualité en laquelle agit ce dernier, employeur ou autorité publique », n'intervient pas (2). Une directive est donc susceptible d'avoir un effet direct qualifié de vertical.
Les conséquences sur les rapports juridiques entre les personnes privées d'une directive communautaire non transposée en droit interne, également appelé effet direct horizontal, connaît depuis quelques mois seulement une solution claire. La Cour de justice des communautés européennes vient en effet d'apporter une réponse attendue à ce problème qui n'avait jamais été expressément soulevé devant elle. La cour avait, certes, déjà pris position, mais les circonstances des renvois préjudiciels ne lui imposaient pas de s'engager sur ce terrain délicat. Elle avait jusqu'alors donné une solution de principe, sans que la question même de l'effet horizontal des directives n'ait été formulée en l'espèce. Dans l'affaire Faccini Dori (3), en revanche, un consommateur invoquait l'applicabilité d'une directive non transposée à l'encontre d'un commerçant.

Le juge national demandait à la C.J.C.E. si les dispositions de la directive 85/377/C.E.E. relative à la protection des consommateurs dans le cadre de contrats négociés en dehors des établissements commerciaux (4), non encore transposée dans l'ordre juridique italien (5), étaient invocables dans un litige opposant un particulier, Mlle Paola Faccini Dori, à une société ayant conclu avec cette dernière, dans la gare centrale de Milan (6), un contrat concernant un cours de langue anglaise par correspondance. La requérante souhaitait, quelques jours après la signature du contrat, annuler sa souscription en invoquant notamment la faculté de renonciation prévue par la directive communautaire sus-citée. Il résulte en effet du cinquième considérant que le consommateur dispose d'un droit de résiliation pendant une durée de sept jours qui lui permet ainsi d'apprécier les obligations découlant du contrat (7).
Invoquer l'effet direct vertical de la directive ne contribuait pas à la solution du problème précis posé. Il n'incombait en effet pas à l'Etat de libérer la requérante de l'accord passé ; l'autre cocontractant, la société concernée, était seule impliquée. Il s'agissait donc, pour la cour, de statuer sur les conséquences relatives aux rapports entre personnes privées d'une directive non transposée dans l'ordre juridique national.
A une époque marquée par l'achèvement du marché unique, « espace sans frontières intérieures » (8), et par l'adoption de dispositions d'harmonisation de plus en plus nombreuses qui cherchent à régler les rapports juridiques entre les particuliers, il paraît opportun que soit reconnu l'effet horizontal des directives. Pareille démarche semble d'ailleurs conforme à l'évolution de la doctrine qui tend à se prononcer en faveur de l'applicabilité de tels instruments dans les rapports entre personnes privées. Ces arguments sont repris si clairement par l'avocat général Lenz dans ses conclusions relatives à l'affaire Faccini Dori, et avec une telle autorité, qu'ils ne peuvent être ignorés (I).

Cependant, la Cour de Luxembourg a refusé de reconnaître un tel effet direct : une directive ne peut donc toujours pas créer, par elle-même, d'obligations dans le chef d'une personne privée. La C.J.C.E. nous rappelle, à l'occasion de cet arrêt, les fondements de sa jurisprudence antérieure et développe, de manière rigoureuse et systématique, les raisons du maintien de la solution traditionnelle. Ses arguments sont toutefois réfutables (II).
I. La pertinence des arguments avancés en faveur de l'effet direct horizontal des directives
L'avocat général Carl Otto Lenz a bien sûr rappelé la jurisprudence classique selon laquelle les directives ne sont pas susceptibles d'être invoquées dans un litige entre deux personnes privées. La Cour de Luxembourg avait en effet, dès 1986, dans le cadre de l'affaire Marshall I, indiqué qu'« il conv(enait) de souligner que, selon l'article 189 du traité, le caractère contraignant d'une directive sur lequel est fondée la possibilité d'invoquer celle-ci devant une juridiction nationale n'existe qu'à l'égard de tout Etat membre destinataire. Il s'ensuit qu'une directive ne peut pas par elle-même créer d'obligations dans le chef d'un particulier et qu'une disposition d'une directive ne peut donc être invoquée en tant que telle à l'encontre d'une telle personne » (9).

(…) En l'espèce, Mlle Marshall avait travaillé pour la Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority et lui avait été liée par contrat, en qualité de diététicienne. Suite à la politique générale de l'employeur, selon laquelle il lui était susceptible de licencier toute femme ayant atteint ou dépassé l'âge donnant droit à une pension d'Etat, âge différent de celui des hommes en vertu de la législation nationale, la requérante avait perdu son emploi. La directive 76/207 du conseil du 9 février 1976 relative à l'interdiction de toute discrimination fondée sur le sexe en ce qui concerne les conditions de travail, y compris les conditions de licenciement, avait pu être invoquée à l'encontre de l'employeur, autorité de l'Etat, pour écarter l'application de la loi britannique non conforme au droit communautaire.

Certes, le litige en question n'opposait pas deux personnes privées mais un particulier à une autorité étatique. La C.J.C.E. aurait donc pu éviter d'aborder le problème controversé de l'effet horizontal des directives. Elle a toutefois profité de cette affaire pour marquer sa volonté et tracer des limites à l'effet direct de tels instruments.

La position adoptée par la cour dans l'arrêt Marshall I a depuis été confirmée à plusieurs reprises (10). Néanmoins, M. Lenz a estimé qu'« il paraî(ssait) indiqué de reconsidérer l'effet des directives ». Il a, par des conclusions fortement argumentées, tenté de convaincre la cour de la nécessité de modifier sa jurisprudence.
Déjà, suite aux arrêts Foster (11) et Marleasing (12), des voix favorables à l'effet horizontal des directives non transposées dans les délais requis s'étaient faites entendre. Des membres de la C.J.C.E. s'étaient même prononcés en ce sens : l'avocat général M. Van Gerven (13) et, dernièrement, l'avocat général M. Jacobs (14). Le juge M. Schockweiler avait également pris position en faveur de l'applicabilité horizontale des directives dans sa contribution « Effets des directives non transposées en droit national à l'égard des particuliers » (15). Récemment, un vaste courant doctrinal a préconisé l'attribution d'un effet direct horizontal à de tels instruments juridiques dont les dispositions sont suffisamment claires et précises (16). Les conclusions présentées par M. Lenz, le 9 février 1994, plaident également pour que soit consacré par la Cour de justice un revirement jurisprudentiel.
A. Les réflexions en faveur d'un effet horizontal des directives s'inscrivent dans le mouvement qui tend à rendre justice aux bénéficiaires d'une disposition voulue contraignante par les autorités communautaires. Il s'agit pour la communauté de ne pas abandonner ses prérogatives pour une période indéterminée au bon vouloir de l'Etat membre défaillant. La Cour a invoqué à maintes reprises, dans ses premiers arrêts, le principe d'effet utile pour justifier l'effet direct des directives (17). Même si dans les affaires postérieures à l'arrêt Becker, elle ne le cite plus expressément, il ne semble pas qu'il faille en déduire qu'elle ait renoncé à ce principe. D'une part, l'arrêt Francovich et Bonifaci (18) y fait de nouveau expressément référence et, d'autre part, la formule suivante a été régulièrement reprise par la cour et conserve donc son entière validité :

«... le juge national, saisi dans le cadre de sa compétence, a l'obligation d'appliquer intégralement le droit communautaire et de protéger les droits que celui-ci confère aux particuliers, en laissant inappliquée toute disposition éventuellement contraire de la loi nationale, que celle-ci soit antérieure ou postérieure à la règle communautaire ; (il) serait dès lors incompatible avec les exigences inhérentes à la nature même du droit communautaire toute disposition d'un ordre juridique national ou toute pratique, législative, administrative ou judiciaire, qui aurait pour effet de diminuer l'efficacité du droit communautaire par le fait de refuser au juge compétent pour appliquer ce droit le pouvoir de faire, au moment même de cette application, tout ce qui est nécessaire pour écarter les dispositions législatives nationales formant éventuellement obstacle à la pleine efficacité des normes communautaires » (19).
Il est clair que la non-transposition en droit interne d'une directive communautaire, dans le cas où sa vocation est d'avoir des conséquences sur les rapports entre personnes privées et donc de protéger la partie la plus faible (20), prive le texte de son effet utile. Afin de parvenir à une protection effective des droits des individus en Europe, il est incontournable que soit reconnu un effet direct aux dispositions précises et inconditionnelles d'une directive qui aurait été imposée, aux personnes publiques comme aux particuliers, si l'instrument avait été correctement mis en oeuvre.

De plus, attribuer un effet direct aux directives serait conforme à l'importance récente accordée par la jurisprudence de la cour à l'obligation faite aux juridictions nationales d'apporter des solutions efficaces en vue de la protection des droits communautaires (21).
Enfin, d'un point de vue pratique, il est vraisemblable que la reconnaissance de l'effet direct horizontal des directives communautaires diminuerait les négligences et défaillances souvent volontaires des Etats membres dans la transposition de ces instruments. Il est ainsi probable qu'une telle consécration aurait pour conséquence de favoriser le respect des obligations imposées par Bruxelles.
B. L'absence de transposition d'une directive communautaire dans le droit interne d'un pays engendre entre les législations en Europe des disparités qui peuvent avoir une incidence directe sur le fonctionnement du Marché commun. En l'absence d'effet horizontal des directives, les ressortissants de l'Etat membre respectueux du droit communautaire risquent en effet d'être désavantagés. La nécessité de garantir l'égalité des conditions de concurrence dans un espace unique est un deuxième argument avancé en faveur de l'applicabilité des directives entre personnes privées. Le principe de non-discrimination (22), qui a rang de droit fondamental, milite par conséquent pour que soit reconnu aux directives un effet direct horizontal. Il est contraire aux exigences d'un Marché commun que les particuliers soient régis par des législations disparates dans les différents Etats membres, alors que des dispositions d'harmonisation ont été adoptées par les institutions communautaires. Le maintien de ces différences irait à l'encontre du but déclaré, le rapprochement des règles de droit nationales. La disparité des situations juridiques internes ne doit être admise que jusqu'à l'expiration du délai de transposition. L'objet même des directives veut que des conditions comparables prévalent ensuite.
Cet argument tiré du principe de non-discrimination entre les ressortissants communautaires pèse plus lourd encore depuis l'entrée en vigueur, le 7 février 1992, du Traité de Maastricht sur l'Union européenne. Selon la volonté des parties contractantes, ce traité constitue une « nouvelle étape dans le processus d'intégration européenne engagé par la création des Communautés européennes » (art. A). Les articles 3A et 7A soulignent l'importance du Marché intérieur. L'article 3 s) exige « une contribution au renforcement de la protection des consommateurs ».

Depuis l'arrêt rendu par la cour dans l'affaire Francovich et Bonifaci, en cas de transposition satisfaisante d'une directive, l'Etat membre responsable de ce manquement peut, sous certaines conditions, être cité en paiement de dommages-intérêts : la directive doit comporter l'attribution de droits au profit des particuliers, le contenu de ces droits doit être identifiable sur la base des dispositions du texte communautaire et il doit de plus exister un lien de causalité entre la violation de l'obligation qui incombe à l'Etat et le dommage subi par les personnes lésées. Cette évolution, favorable en soi, n'empêche cependant pas que les particuliers résidant dans un pays ayant transposé la directive de manière convenable, et donc déjà soumis aux obligations découlant du texte communautaire, soient pénalisés par rapport à ceux qui demeurent dans un Etat membre n'ayant pas correctement intégré l'instrument communautaire dans son ordre juridique interne. La jurisprudence qui résulte de l'arrêt Francovich et Bonifaci ne peut donc remplacer de manière acceptable la mise en oeuvre directe de la directive. De plus, la responsabilité de l'Etat est mise en jeu dans les conditions fixées par le droit du pays concerné ; des inégalités de traitement entre les ressortissants communautaires risquent donc d'intervenir. A l'expiration du délai de transposition, les normes protectrices qui ont un contenu clair et détaillé, voulues contraignantes par les autorités communautaires, mériteraient pas conséquent de se voir reconnaître un effet matériel, même s'il s'agit de relations entre personnes privées.
C. Par ailleurs, il est nécessaire de veiller à l'application uniforme des règles juridiques communautaires non seulement entre les Etats membres mais également à l'intérieur de ceux-ci. Dans le cas contraire, des distorsions seront à l'évidence inévitables car une directive peut être invoquée à l'encontre des institutions ou des entreprises publiques mais non à l'égard de celles qui relèvent du secteur privé. En effet, la reconnaissance par la cour de l'effet direct vertical des directives, associée à l'interprétation extensive faite par celle-ci de la notion d'Etat, conduit au sein d'un pays donné à autoriser les personnes privées à recourir contre tout « organisme qui, quelle que soit sa forme juridique, a été chargé en vertu d'un acte de l'autorité publique d'accomplir, sous le contrôle de cette dernière, un service d'intérêt public et qui dispose, à cet effet, de pouvoirs exorbitants par rapport aux règles applicables dans les relations entre les particuliers » (23). Comme les employeurs et les fournisseurs de biens ou de services du secteur privé sont parfois les concurrents des entreprises publiques, il pourrait résulter des distorsions et des incohérences.
Ainsi, attribuer un effet direct aux directives, sans aucune distinction fondée sur le statut de la partie défenderesse, serait conforme à la nécessité de veiller à l'application uniforme du droit communautaire dans tous les Etats membres. D'ailleurs, l'avocat général Lenz ne jugeait « pas satisfaisant que des justiciables, selon qu'ils entretiennent des rapports juridiques comparables avec un organisme rattaché à l'Etat ou avec une personne privée, soient soumis à des règles différentes » (point 51 de ses conclusions).

En résumé, pour des questions liées à l'efficacité même des directives et à l'harmonisation des droits ressortissants communautaires, il semble que l'effet direct horizontal doit, dans l'avenir, être envisagé.
II. Les objections, critiquables, retenues à l'encontre de l'applicabilité directe horizontale des directives
Bien que l'effet direct horizontal des directives apparaisse souhaitable pour les raisons jusqu'ici évoquées, il s'agit d'examiner et d'analyser le bien-fondé des arguments avancés à l'encontre d'une telle évolution jurisprudentielle.
A. La jurisprudence relative à l'invocabilité des directives à l'encontre des entités étatiques résulte, on l'a vu, des arrêts Becker et Marshall ; elle est fondée sur le caractère contraignant reconnu à de tels instruments par l'article 189 et qui n'existe qu'à l'égard de « tout Etat membre destinataire ». Cette jurisprudence cherche à éviter qu'un Etat ne puisse tirer avantage de sa méconnaissance du droit communautaire. Il serait inacceptable, en effet, qu'un pays auquel la communauté prescrit d'adopter certaines règles, destinées à régir les rapports des entités étatiques avec les particuliers et à conférer le bénéfice de certains droits à ces derniers, puisse invoquer l'inexécution de ses obligations en vue de priver les individus du bénéfice de ces droits. Une directive est, par définition, une norme incomplète ; elle ne peut donc, dit la cour, produire aucun effet horizontal entre personnes privées ; elles ne pourraient être directement affectées que par la disposition nationale d'exécution de la directive.
Pour la Cur, accepter le principe de l'effet direct horizontal des directives équivaudrait à reconnaître le pouvoir pour la communauté d'édicter, avec effet immédiat, des obligations à la charge des particuliers par voie de tels instruments, alors que seuls les règlements pourraient avoir de telles conséquences. La consécration de l'effet direct horizontal obscurcirait à priori la délimitation entre règlements et directives, établie aux articles 189 et 191 du traité.

Pourtant, même si l'on admet que, dans certaines circonstances, une directive qui n'a pas été correctement mise en oeuvre puisse imposer des obligations aux entités privées, règlements et directives resteraient des instruments distincts, adaptés à des situations différentes et qui atteindraient leurs objectifs par des moyens propres. Rappelons-le, seules les dispositions suffisamment précises et inconditionnelles d'une directive non intégrée dans un ordre juridique interne, qui ne nécessitent pas de mesures nationales complémentaires, seraient susceptibles de produire des effets entre les particuliers. Il est donc certain qu'une directive dans son ensemble ne pourra prétendre à un effet horizontal qu'en de très rares occasions. En réalité, il ne s'agira le plus souvent que d'un article spécifique ou d'un paragraphe de cet article, voire d'une phrase de ce paragraphe, contenant un principe dont le particulier pourra se prévaloir. Mis à part ce cas précis, l'objectif d'une directive restera d'harmoniser en laissant toutefois aux Etats une certaine compétence normative. Dans les matières où la communauté intervient par voie de règlements, ce que les auteurs du traité ont entendu réaliser demeurera, c'est-à-dire une intégration juridique plus grande grâce à l'élaboration d'un corps de règles uniformes. De plus, reconnaître que l'exécution directe horizontale des dispositions d'une directive puisse être invoquée, dans le cas exceptionnel où elle n'a pas été transposée correctement, ne modifierait en rien l'obligation des Etats membres de prendre toutes les mesures nécessaires pour sa mise en oeuvre, alors que le règlement est directement applicable. En outre, une directive a pour caractère spécifique de ne produire d'effets juridiques qu'à l'expiration du délai fixé pour sa mise en application dans l'ordre juridique interne.
B. Un autre argument avancé à l'encontre de l'applicabilité horizontale des directives est lié à la charge qui serait imposée aux tiers, incompatible avec les principes d'un Etat de droit. Cette objection, importante, ne peut être ignorée. Une personne privée dont le comportement est régulier dans le cadre de l'ordre juridique national peut-elle se voir imposer des obligations qui découleraient d'une directive non transposée et qui ne lui serait pas adressée, sans même disposer de recours contre l'Etat membre défaillant (24) ?
Il paraît évident que la faculté pour un particulier d'invoquer les dispositions d'une directive communautaire à l'encontre d'un tiers qui a placé sa confiance dans la validité du droit national en vigueur entraînerait une insécurité juridique. Il ne semble pas admissible de vouloir opposer à un individu une disposition d'un acte communautaire dont la publication n'est pas obligatoire et dont il n'est pas le destinataire. Le citoyen ne serait pas en mesure de connaître de façon précise les obligations contenues dans ces directives, avant leur transposition dans le droit national. En effet, selon l'article 191 du traité C.E., ces instruments doivent seulement être « notifié(s) à leurs destinataires et prennent effet par cette notification ».

Cependant, l'usage a toujours prévalu de publier les directives au Journal Officiel des Communautés européennes dans la section « Législation ». On peut donc se demander « ce qui empêche(rait) le particulier d'avoir connaissance du droit communautaire au même titre qu'il a connaissance du droit national et d'en tenir compte » (25). La sécurité juridique ne serait pas mieux assurée si la publication effective était expressément prescrite au lieu de simplement résulter d'une pratique constante.

Le problème est de plus dépassé depuis la ratification du traité de Maastricht sur l'Union européenne. Il ne paraît en effet plus possible aujourd'hui de tirer argument de l'absence d'exigence de publication des directives, à l'encontre de l'effet direct horizontal de tels instruments juridiques. Cette lacune, « (qui) s'expliqu(ait) par le rôle restreint assigné aux directives dans le traité initial » (26), a été comblée par l'article 191, paragraphes 1 et 2 qui impose la publication des directives destinées à l'ensemble des Etats.

On pourrait prétendre qu'une certaine insécurité serait plutôt engendrée par la jurisprudence existante. En imposant aux juridictions nationales d'élargir à l'extrême la portée des termes employés dans la législation interne, de manière à donner effet aux directives qui n'ont pas été correctement mises en oeuvre, la jurisprudence actuelle rend incertaine la portée du droit de l'Etat considéré (27). En effet, lorsque la législation nationale a été interprétée extensivement de façon à permettre l'insertion du texte communautaire dans le droit interne, les particuliers risquent de se voir imposer des obligations qu'ils n'auraient pas eues en l'absence de l'adoption de la directive. On voit ainsi que même des directives qui n'ont pas été convenablement transposées peuvent donner naissance à des obligations pour les personnes privées.

De plus, confier aux juridictions nationales le devoir de décider, au cas par cas, si une norme interne peut ou non faire l'objet d'une interprétation conforme à la directive ne va pas sans poser de problèmes. On risque alors d'obtenir des solutions différentes suivant l'Etat membre, fonction des dispositions plus ou moins favorables de la juridiction saisie à l'égard du droit communautaire et du degré de connaissance des textes européens.

Dans ce contexte, il ne semble pas qu'il soit fondé de prétendre que la possibilité d'invoquer directement contre des particuliers l'exécution des directives mettrait la sécurité juridique en péril. Au contraire, cette dernière pourrait finalement en être renforcée et le système finirait par gagner en cohérence. L'attribution d'un effet direct horizontal, en termes de conséquences pratiques, ne constituerait pas un revirement radical par rapport à l'état actuel du droit : un tel effet ne s'exercerait que si aucune disposition de droit national ne permettait une interprétation dans le sens du droit communautaire.
C. A l'encontre de l'applicabilité horizontale des directives, on avance également l'argument selon lequel on augmenterait le déficit démocratique actuellement déploré dans le cadre de l'élaboration des normes communautaires, car on passerait outre à l'intervention des parlements nationaux, nécessaire à l'application de tels textes.

Il ne peut cependant être objecté à l'effet direct horizontal que les dispositions n'ont pas été adoptées par un parlement national élu démocratiquement, puisque les textes en cause, étant suffisamment clairs et précis, ne laissent par hypothèse aucun pouvoir d'appréciation au législateur national.

De plus, si l'effet direct horizontal doit être refusé aux directives en raison de l'insuffisance de leur base démocratique, il est difficile de comprendre pourquoi cette objection ne s'appliquerait qu'aux directives et non à d'autres actes communautaires, tels que les règlements, pour lesquels le Parlement européen joue un rôle identique.

En conclusion, il semble que la position de la Cour de justice des communautés dans l'arrêt Paola Faccini Dori mérite d'être revue. On ne peut plus simplement affirmer qu'« il semble (...) impératif, quels que soient les arguments invoqués au nom de la protection juridictionnelle des particuliers, de résister aux sirènes de l'effet direct horizontal (...), qui aurait eu comme inconvénient majeur d'obscurcir définitivement la différence entre le règlement et la directive, de remettre radicalement en cause la typologie des sources de droit dérivé et, par voie de conséquence, la répartition des compétences entre la communauté et ses Etats membres, telle qu'elle avait été voulue par les auteurs du traité » (28).
Les directives ont, dans l'ordre juridique communautaire, le rôle d'harmoniser les droits nationaux. Le défaut de transcription ou encore une transposition incorrecte de celles-ci provoque des divergences entre les règles internes. Ces défaillances des Etats membres sont souvent volontaires, leur permettent de conserver ou de créer des avantages concurrentiels en faveur de leurs entreprises et freinent donc le processus d'intégration européenne. Il est de l'intérêt de la communauté de limiter autant que possible ces manquements des Etats membres.

La C.J.C.E. a ainsi imaginé plusieurs méthodes ; elle a introduit un effet direct vertical des directives invoquées à l'encontre de l'Etat et donné une interprétation large de la notion d'Etat (29). La cour a de plus admis l'obligation pour le juge national d'interpréter les règles de droit internes de telle sorte qu'elles soient mises en conformité avec la directive. Il a été enfin reconnu que la défaillance d'un pays dans la transposition d'une directive peut permettre à un particulier de mettre en jeu la responsabilité de l'Etat. La combinaison de ces divers procédés parvient, certes, à améliorer l'application des normes européennes mais seule la reconnaissance d'un effet direct horizontal des dispositions d'une directive permettrait de donner une pleine efficacité à l'harmonisation du droit communautaire.
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IV – Le principe de l’invocabilité et l’ordre juridique français

P. DEMAYE, Le juge administratif français et les directives communautaires : regards sur l'état de la jurisprudence administrative depuis l'arrêt Cohn-Bendit, Petites affiche, 17 octobre 2000, n°207, p. 4.
Attaché à son autonomie, le Conseil d'État a refusé, dans son célèbre arrêt Cohn-Bendit, de reconnaître que les directives communautaires puissent avoir un effet direct en droit interne. Bien qu'il ne soit pas revenu sur le principe posé dans cet arrêt, le juge administratif suprême prend en compte la jurisprudence européenne et a édifié une jurisprudence complexe par laquelle il tend à assurer la protection des droits des particuliers face à l'État.
Solution « curieuse », la jurisprudence Cohn-Bendit (1) n'a cessé, depuis son intervention, d'alimenter le débat sur la résistance opposée par le Conseil d'État à la communautarisation du droit administratif (2). Si le juge administratif a édifié un corpus jurisprudentiel aboutissant à admettre un effet dit « médiatisé » des directives, il n'a toutefois pas choisi de remettre en cause le principe posé dans l'arrêt Cohn-Bendit alors même que l'affaire Tête (3) lui en avait offert l'occasion. Le maintien de la jurisprudence Cohn-Bendit soulève des interrogations. Pourquoi conserver le principe de l'absence d'effet direct des directives alors que le juge administratif tire aujourd'hui les conséquences du principe de primauté communautaire (4) ? S'agit-il, par la permanence de cette affirmation, de diffuser une image d'un juge administratif français non subordonné à l'institution communautaire même si l'évolution de ses positions face aux directives atteste d'une prise en compte de plus en plus étroite du droit et de la jurisprudence communautaires ?

Cette option nous semble être assez proche de la réalité jurisprudentielle administrative : le Conseil d'État affiche symboliquement son autonomie en maintenant le principe contenu dans l'arrêt Cohn-Bendit alors qu'il accepte, au travers de ses arrêts plus récents, de veiller à l'application des directives communautaires. Et la cohabitation entre le Conseil d'État et la Cour de justice des Communautés européennes a été rendue plus aisée du fait des inflexions apportées par les deux juridictions à leur jurisprudence respective sur l'effet des directives (5).
En 1978, lorsqu'il tranche l'affaire Cohn-Bendit, le Conseil d'État entend faire connaître sa liberté totale dans le règlement des litiges de caractère administratif ; c'est ainsi qu'il rend une décision de principe contraire à la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes, qui a soulevé la crainte d'une « guerre des juges » (I). Cependant, les membres du Palais-Royal, tout en maintenant l'affirmation de principe selon laquelle les directives n'ont pas d'effet direct et ne peuvent servir de fondement exclusif à une action engagée contre un acte administratif individuel, vont s'efforcer de protéger les droits des particuliers (II).
I. La défense de son pré carré par le juge administratif : le débat sur l'effet direct des directives
Aux termes de l'article 189 du Traité de Rome (nouvel article 249), la directive lie tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens. Les États membres doivent prendre les mesures nécessaires pour que les directives trouvent application dans l'ordre juridique interne. Cependant, une interprétation divergente de l'article 189 du Traité de Rome a été à l'origine de la naissance d'un conflit entre la Cour de justice des Communautés européennes et le Conseil d'État (A). En effet, le juge administratif suprême s'est alors présenté plus comme un défenseur des droits de l'État français que de ceux des particuliers (B).
A. La naissance d'un conflit entre les deux juridictions
La Cour de Luxembourg considère que les traités fondateurs ont créé un ordre juridique propre reposant sur une limitation de souveraineté des États membres. Le droit communautaire a une autorité supérieure à celle des constitutions nationales. Pour la Cour de justice, le juge national doit écarter les dispositions du droit national contraires à une directive (c'est l'effet d'exclusion (6) ) : il en va de l'effet utile des directives (7). Elle va encore plus loin en admettant l'effet de substitution : le juge national doit appliquer la norme communautaire au lieu de la norme interne. Cette invocabilité de substitution autorise les particuliers à se prévaloir d'une directive européenne devant le juge interne pour leur reconnaître un droit qu'elle contient alors même que celle-ci n'a pas été mise en oeuvre dans le droit national (8).
Dès lors, d'autres catégories d'actes que les règlements communautaires peuvent produire des effets directs (9). Par exemple, relativement aux décisions, la Cour a indiqué que « l'effet utile d'un tel acte s'en trouverait affaibli si les justiciables de cet État étaient empêchés de s'en prévaloir en justice et les juridictions nationales empêchées de la prendre en considération en tant qu'élément du droit communautaire » (10). La Cour a également précisé qu'une directive peut entraîner des conséquences juridiques dont peuvent se prévaloir les particuliers lorsque, « par sa nature même, la disposition qui édicte cette obligation est directement applicable » (11). Et, dans l'arrêt Van Duyn, elle a ajouté « qu'il convient d'examiner, dans chaque cas, si la nature, l'économie et les termes de la disposition en cause sont susceptibles de produire des effets directs dans les relations entre les États membres et les particuliers » (12). Ainsi, la jurisprudence de la Cour rapproche singulièrement les directives des règlements communautaires.

On le voit, pour le juge communautaire, les dispositions des directives ne comportant aucune équivoque ni ambiguïté sont d'effet direct à l'expiration du délai de transposition (13). Cette interprétation extensive peut s'expliquer de plusieurs façons. Tout d'abord, le contenu des directives a évolué : les autorités communautaires prennent des directives de plus en plus précises. En conséquence, la marge de manoeuvre des États membres se rétracte : du fait des précisions contenues dans les directives, les autorités nationales sont souvent cantonnées à un simple travail de retranscription. Ensuite, les directives font l'objet d'une publication au Journal officiel, même si le traité n'impose pas une telle publication : elles sont donc portées à la connaissance des justiciables. Enfin, au travers de sa jurisprudence, la Cour s'efforce d'assurer la primauté du droit communautaire sur les droits nationaux. Elle entend donner sa pleine efficacité au droit communautaire dérivé et protéger les droits des particuliers, en leur ouvrant la possibilité de s'en prévaloir devant les juges nationaux. Mais le Conseil d'État n'a pas souhaité cautionner cette lecture de l'article 189 du Traité de Rome.
A l'opposé, la Haute juridiction administrative française s'en tient à une interprétation littérale ou textuelle (14) de l'article 189 (et non pas téléologique). L'arrêt Cohn-Bendit exclut la possibilité d'un recours intenté contre un acte administratif individuel fondé uniquement sur les dispositions d'une directive, quelles que soient les précisions qu'elles contiennent à l'intention des États membres. Le Conseil d'État donne ainsi une lecture exégétique et formaliste de l'article 189 (15), démarche analysée comme une « révolte contentieuse » (16) du juge administratif français. En différenciant nettement leur régime juridique de celui des règlements (par le refus de principe de leur reconnaître un effet direct), il place les directives dans une position particulière au sein de la hiérarchie des normes. Pourtant, le commissaire du gouvernement Genevois avait invité le Conseil d'État à opter pour une « voie moyenne » (17) : plutôt que de se conformer simplement à la jurisprudence de la Cour _ attitude qui aurait donné une autorité de chose interprétée aux décisions de cette dernière _ ou encore de rendre une décision contraire à la jurisprudence de la Cour, Bruno Genevois avait proposé au Conseil d'État un renvoi devant la Cour qui aurait été nourri par l'espoir qu'elle modifie sa jurisprudence. Mais le Conseil d'État a décliné l'invitation au renvoi faite par son commissaire du gouvernement (18).
Dans un considérant de principe bien connu, le Conseil d'État a refusé d'aligner le régime juridique des directives sur celui des règlements communautaires : pour le juge administratif suprême, « il ressort clairement de l'article 189 du Traité du 25 mars 1957 que si ces directives lient les États membres « quant au résultat à atteindre » et si, pour atteindre le résultat qu'elles définissent, les autorités nationales sont tenues d'adapter la législation et la réglementation des États membres aux directives qui leur sont destinées, ces autorités sont seules compétentes pour décider de la forme à donner à l'exécution des directives et pour fixer elles-mêmes, sous le contrôle des juridictions nationales, les moyens propres à leur faire produire effet en droit interne ; qu'ainsi, quelles que soient d'ailleurs les précisions qu'elles contiennent à l'intention des États membres, les directives ne sauraient être invoquées par les ressortissants de ces États à l'appui d'un recours dirigé contre un acte administratif individuel ». Les directives ne sont pas des règlements communautaires : elles ne s'imposent pas dans tous leurs éléments mais seulement pour les objectifs qu'elles fixent ; même si leur contenu est précis, elles ne produisent des effets que suite à leur transposition en droit interne ; de ce fait, elles ne peuvent être invoquées par les particuliers dans le cadre d'un recours dirigé contre un acte administratif individuel.

Par cette conception restrictive de son approche de l'article 189 du Traité de Rome, le Conseil d'État atténue la portée de l'intégration européenne. Cependant, dès 1978, la position du Conseil d'État n'est pas aussi ferme et anti-communautariste qu'elle paraît au premier abord. Si les directives ne produisent des effets qu'à la suite de leur transposition, le Conseil d'État affirme que celle-ci est obligatoire et qu'elle est placée sous le contrôle du juge (qui peut intervenir pour sanctionner le défaut de transposition ou encore la mauvaise transposition des directives). Toutefois, la méconnaissance du champ d'application d'une directive communautaire n'est pas un moyen d'ordre public pouvant être relevé d'office par le juge administratif (19). La position du Conseil d'État semble alors plus favorable à l'État français qu'aux particuliers eux-mêmes : le refus de l'invocabilité de substitution revient à marquer la très forte réticence du juge administratif à s'ériger comme censeur des manquements de l'État français (20).(…)

II. L'assouplissement de la jurisprudence administrative (…)

A. Le tissage minutieux d'une jurisprudence complexe
Le Conseil d'État a exploité les potentialités de l'arrêt Cohn-Bendit. Soumis à la pression extérieure de l'Europe, il prend en compte la diversité des lieux de production du droit. Il s'est efforcé de protéger les droits des particuliers en élaborant une jurisprudence subtile qui découle de son refus d'abandonner le principe de l'arrêt Cohn-Bendit. Toutefois, en matière de directives, l'évolution n'est pas achevée. La tendance à un rééquilibrage des droits de l'administration et de ceux des justiciables apparaît au travers des suites données à la jurisprudence Cohn-Bendit (38). En fait, les membres du Palais-Royal éprouvent des difficultés à admettre que la jurisprudence de la Cour de justice se développe en dehors de leur intervention, loin de leur emprise et des principes qu'ils ont fixés, ce qui explique que les liens existants entre le Conseil d'État et la Cour de justice aient pu être distendus (39). Car le Conseil d'État refuse que le droit administratif ne soit trop profondément déstabilisé par la construction européenne.

Au cours de ces vingt dernières années, le Conseil d'État a construit une jurisprudence fine tendant à assurer la conciliation du principe posé par l'arrêt Cohn-Bendit et la défense des droits des justiciables.

Tout d'abord, par voie d'action, il intègre les directives dans le bloc de légalité dont il a la charge d'assurer le respect : il accepte ainsi qu'une directive puisse être invoquée à l'appui d'un recours contre un acte administratif à caractère réglementaire (40).
Ensuite, dès 1979, empruntant la voie tracée par l'arrêt Cohn-Bendit, le Tribunal administratif de Lyon a admis qu'un particulier puisse exciper de l'illégalité de l'acte réglementaire (au regard des dispositions d'une directive) sur la base duquel a été prise une décision individuelle (41). Cette voie de l'exception a été confirmée en 1991 avec l'arrêt Palazzi (42) par la juridiction administrative suprême. Par la suite, le Conseil d'État a même donné la possibilité à un particulier d'invoquer par voie d'exception la non-compatibilité d'une loi avec les objectifs d'une directive communautaire (43). Dès lors, la portée de l'arrêt Cohn-Bendit se réduit considérablement : le principe de cet arrêt n'est susceptible d'emporter des conséquences que suite au silence des textes ou lorsque la base légale d'une décision administrative non réglementaire se trouve être une règle jurisprudentielle. En principe, le mécanisme de l'invocabilité d'exclusion suppose l'existence d'un texte juridique _ législatif ou réglementaire _ à écarter (44). Or, dans l'arrêt Tête, il a admis que cette norme puisse ne pas être une norme écrite mais une règle jurisprudentielle : un particulier peut se prévaloir de la méconnaissance des dispositions d'une directive _ à l'expiration du délai de transposition _ à l'appui d'une demande tendant à l'annulation d'une décision administrative non réglementaire. L'invocabilité d'exclusion joue donc même en l'absence de texte législatif ou réglementaire à écarter, l'état du droit français étant alors fixé uniquement par la jurisprudence (45). Cette solution a été qualifiée par le commissaire du gouvernement, Henri Savoie, de « point ultime des développements » de la jurisprudence Cohn-Bendit (46). Même en l'absence de texte, la technique de l'exception d'incompatibilité peut jouer. Dans l'arrêt Communauté de communes du Piémont de Barr, allant jusqu'au bout de son raisonnement, le Conseil d'État a même accepté de faire jouer la théorie de l'exception dans une situation de vide juridique, laissant une liberté complète aux autorités administratives (alors que la directive, qui n'avait pas été transposée dans le temps imparti, prévoyait des mesures préalables de publicité et de mise en concurrence) : les règles nationales applicables _ en ce qu'elles n'imposaient aucune contrainte _ n'étaient pas compatibles avec la directive non transposée dans les délais et ne pouvaient dès lors servir de fondement légal à l'adoption d'un acte administratif non réglementaire (47). C'est peut-être ici l'occasion de rappeler que dans le système juridique français, le silence des textes « équivaut à une liberté d'action dont les personnes privées mais aussi les personnes publiques peuvent se prévaloir pour agir comme elles estiment devoir le faire » (48) : le vide juridique n'est donc qu'apparent.

Ce faisant, le Conseil d'État fait jouer la théorie de l'exception d'illégalité jusqu'à son extension maximale. L'engagement du Conseil d'État vers une plus grande préservation des droits des particuliers face à l'État peut donc même passer par l'application de la technique de l'exception d'illégalité à une situation dans laquelle le Conseil d'État peut être amené à invoquer une norme fictive (en l'absence de toute règle de droit à écarter) (49).
Ce travail d'interprétation du Conseil d'État de l'article 189 l'a conduit à admettre un effet des directives par le biais de l'invocabilité d'exclusion, tout en refusant l'invocabilité de substitution _ du moins ouvertement car dans le cas où il n'existe aucune norme écrite dans le champ de la directive, les deux hypothèses se rejoignent.

S'il refuse de revenir sur la jurisprudence Cohn-Bendit, le Conseil d'État a voulu montrer qu'il était non seulement le garant du principe de légalité mais aussi le protecteur des droits des administrés.
B. La défense des droits des particuliers
Le maintien de la jurisprudence Cohn-Bendit est symbolique puisque le juge français s'est avancé depuis 1989 dans une voie par laquelle il fait des concessions pratiques à la Cour tout en refusant de faire la concession de principe qui pourtant serait simplificatrice. En fait, « une forte compétition se déroule entre les divers ordres juridictionnels exerçant sur le droit français, dont l'enjeu consiste surtout en la détention d'un primat symbolique relativement à la question de savoir qui incarne plus et mieux que les autres la défense du droit dans l'imaginaire collectif » (50). Et cette lutte se déroule également avec la Cour de Luxembourg.

Les membres du Palais-Royal ne se départissent pas de la position adoptée en 1978. Dans l'affaire Tête, le commissaire du gouvernement Henri Savoie a suggéré au Conseil d'État d'étendre au maximum les potentialités de l'arrêt Cohn-Bendit plutôt que d'abandonner cette jurisprudence à laquelle il affirmait être attaché : il relevait ainsi qu'« une telle solution passerait vraisemblablement aux yeux de certains pour sacrilège. Il faut bien admettre que ce revirement de jurisprudence aurait en réalité une portée pratique limitée » (51). S'il est vrai qu'un revirement de jurisprudence n'apporterait que peu de choses par rapport à l'état du droit jurisprudentiel existant, le commissaire du gouvernement a déclaré son « attachement à la réaffirmation du principe dégagé » en 1978 (52) car le raisonnement tenu par le Conseil d'État dans l'arrêt Cohn-Bendit lui apparaît reposer sur « une construction juridique impeccable et conforme à l'intention de ses signataires » (bien plus que celle de la Cour de Luxembourg) mais aussi respectueuse des équilibres institutionnels prévus par le Traité de Rome. Si la guerre des juges n'a pas eu lieu, c'est bien l'autonomie des juges et leur capacité à délivrer l'interprétation légitime du Traité de Rome qui non seulement se trouve au centre de cette querelle mais qui explique également l'absence de revirement du Conseil d'État. Certes, ce dernier a assoupli sa jurisprudence de façon à préserver les droits des administrés. Cependant, les membres du Conseil d'État sont attachés à la position de principe retenue en 1978 par le Palais-Royal et font montre d'une certaine volonté de défi à l'égard de la Cour de Luxembourg. Aussi, le juge administratif évite de se plier ouvertement à la jurisprudence de la Cour de justice ; mais tout en maintenant le principe de l'arrêt Cohn-Bendit, il parvient à des résultats identiques à la sienne dans la protection juridique des administrés. En vérité, il ne souhaite pas donner l'image d'un juge administratif subordonné mais préfère apparaître comme un juge ayant conservé son autonomie décisionnelle. Dès lors, le principe de l'arrêt Cohn-Bendit, qui est une manifestation de l'autonomie du juge administratif, est conservé. Pour autant, la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes n'est pas ignorée car la construction jurisprudentielle administrative sur les directives la prend en considération.
Aujourd'hui, la Haute juridiction administrative se veut tout autant protectrice des droits des justiciables que ne l'est la Cour de Luxembourg. Ses décisions tendent à assurer l'application des droits qui sont reconnus aux particuliers par l'ordre juridique communautaire et à contrer toute initiative visant à tirer profit de la contrariété du droit national avec le droit communautaire.

Aussi, le juge administratif veille à ce que la hiérarchie des normes procédant de l'article 55 de la Constitution soit bien respectée par les autorités publiques. Il a admis que le pouvoir réglementaire puisse ne pas prendre les mesures d'application d'une loi qui est incompatible avec les objectifs d'une directive. Ceci étant, il prend en considération les difficultés de l'entreprise de transposition : dans les arrêts Ville de Vaucresson et M. Thalineau, il a accepté qu'un décret transposant une directive puisse prévoir des dispositions transitoires ayant pour effet de reporter la date d'entrée en vigueur d'une directive au delà du délai de transposition (53). Ensuite, dans l'arrêt Association ornithologique et mammologique de Saône-et-Loire (54), la Haute juridiction administrative s'est affirmée pleinement juge communautaire de droit commun. La motivation retenue par le Conseil d'État atteste de l'évolution des rapports entre le juge administratif et les directives communautaires : c'est « eu égard aux exigences inhérentes à la hiérarchie des normes ainsi qu'à l'obligation pour les autorités nationales d'assurer l'application du droit communautaire » (55) que le Premier ministre doit tirer les conséquences de l'incompatibilité d'une loi (adoptée pour faire échec aux objectifs d'une directive communautaire) même s'il dispose pour ce faire d'un large pouvoir d'appréciation. Non seulement le Conseil d'État sanctionne l'inaction du législateur mais il vérifie aussi que les dispositions adoptées par le législateur n'ont pas pour objet de contrer l'application des directives communautaires. En effet, les autorités administratives ne doivent pas faire application d'une loi incompatible avec une directive communautaire car les autorités nationales «ne peuvent édicter des dispositions qui seraient incompatibles avec les objectifs d'une directive» (56). On le voit, les membres du Palais-Royal entendent assurer la pleine effectivité des directives communautaires en droit interne et garantir la bonne application du droit communautaire par les autorités nationales (57).
L'évolution de la jurisprudence du Conseil d'État ne s'arrête pas là. On le sait, depuis dix ans, le Conseil d'État tire les conséquences du principe de primauté du droit communautaire. Au-delà de l'invocabilité d'exclusion qui permet aux particuliers de se prévaloir des dispositions d'une directive pour obtenir la non-application du droit national, les particuliers peuvent obtenir réparation du défaut de transposition d'une directive ou bien encore de sa transposition incorrecte sur le terrain du contentieux de la responsabilité.

Dans l'arrêt Francovich et Bonifaci, la Cour de justice a posé le principe d'une réparation lorsque l'État membre méconnaît l'obligation de transposition d'une directive dès lors que trois conditions sont remplies (58) : la directive doit comporter l'attribution de droits au profit des particuliers ; le contenu de ces droits doit être identifié sur la base des dispositions de la directive ; il doit exister un lien de causalité entre la violation de l'obligation et le dommage subi par les personnes lésées (59). Cette jurisprudence constitue un nouveau défi pour le juge administratif. Certes, elle a eu rapidement un écho dans la jurisprudence administrative. En effet, dans l'arrêt Société Arizona Tobacco Products, le Conseil d'État a engagé la responsabilité de l'État sur le terrain de la faute (60) (alors que le commissaire du gouvernement Martine Laroque avait évoqué un nouveau régime de responsabilité sans faute de l'État) ; toutefois, il ne s'agissait pas ici de la responsabilité du législateur mais de celle du gouvernement (61). En déclarant l'administration fautive, la Haute juridiction administrative a esquivé la question de la responsabilité de l'État du fait des lois. Dans l'arrêt Sté Jacques Dangeville, rendu en 1992, la Cour administrative d'appel de Paris s'est engagée sur le terrain de la responsabilité pour faute de l'État dans l'exercice du pouvoir législatif : la Cour évoque l'existence d'une « situation illicite ». Cette décision de la Cour administrative d'appel de Paris revient à admettre que le souverain peut malfaire. Le Conseil d'État, saisi en cassation de l'affaire, a certes censuré l'arrêt de la Cour d'appel mais pas sur ce point (62). S'il est possible d'entrevoir une évolution du fondement de la responsabilité de l'État du fait des lois (passage d'une responsabilité sans faute à une responsabilité pour faute), qui peut être qualifiée de « petite révolution juridique » (63), il faut garder en mémoire ici aussi que le Conseil d'État est plus attaché au « nationalisme juridique » qu'à « l'obédience communautaire » (64). Il affiche nettement sa volonté et son choix de ne pas être inféodé au droit communautaire bien que ce dernier bouscule de plus en plus profondément les principes du droit administratif, invitant la Haute juridiction administrative française à réorienter et à revisiter certaines bases de ce droit. Certaines solutions, comme celle retenue dans l'arrêt société Arizona Tobacco Products, évitent au juge administratif de revenir sur le fondement d'une jurisprudence bien établie afin de préserver la cohérence du droit administratif (65).
(…) 
En vérité, le droit communautaire est appliqué par le juge administratif. Les récentes affaires sur lesquelles est intervenu le juge administratif montrent que la fermeté du principe de l'arrêt Cohn-Bendit a été contournée par un montage jurisprudentiel subtil. Ce qui permet à Denys de Béchillon d'affirmer qu'«au fond, son nécessaire abandon n'interviendrait pas comme une véritable rupture par rapport à l'actuelle position du Conseil d'État, mais comme un prolongement logique» (72). Le juge administratif s'est adapté afin de se présenter comme un juge tout autant protecteur des droits des particuliers que la Cour de cassation, la Cour de Strasbourg ou encore celle de Luxembourg (73). Le droit administratif est intégré dans un ensemble plus vaste et le juge administratif ne peut qu'en tirer les conséquences. In fine, le droit communautaire, dont l'application est contrôlée par le juge administratif, favorise l'évolution et le renouvellement du droit administratif. Aujourd'hui, s'il affirme son autonomie dans la réalisation de l'oeuvre communautaire, le juge administratif accepte de coopérer avec la Cour de justice des Communautés européennes pour faire prendre sa pleine efficacité au droit communautaire. Et, s'il reçoit parfois avec un certain retard et une approche nuancée les évolutions jurisprudentielles que suscite la construction européenne, c'est pour tempérer les effets dévastateurs que pourrait entraîner leur intégration sur les fondements mêmes du droit administratif français.
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2. EDCE, Rapport public 2007, La documentation française, p. 322.

Les normes nationales édictées pour la transposition doivent être claires et intelligibles pour le citoyen 244, afin de lui permettre de se prévaloir, le cas échéant, devant les juridictions nationales des droits créés à son profit 245. La direction générale compétente de la Commission, puis éventuellement la Cour de justice, veillent au respect de cette obligation. Le contrôle relève en revanche du Conseil pour les décisions-cadres adoptées dans le cadre du troisième pilier.
Le Conseil d’État a, dans un premier temps, considéré qu’il résultait des termes mêmes du traité que les autorités nationales restaient seules compétentes pour décider de la forme à donner à l’exécution des directives et pour fixer elles-mêmes, sous le contrôle des juridictions nationales, les moyens propres à leur faire produire des effets en droit interne. Il en a déduit que, quelles que soient les précisions qu’elles contiennent à l’intention des États membres, les directives ne sauraient être invoquées par les ressortissants de ces États à l’appui d’un recours dirigé contre un acte administratif individuel. C’est l’arrêt d’Assemblée du 22 décembre 1978, Ministre de l’intérieur c/ Cohn Bendit 246, dont les termes s’éloignaient de l’interprétation de la Cour de justice conférant un effet direct aux directives, non dans les relations entre les particuliers, mais dans leurs relations avec les États, en les autorisant à en invoquer les dispositions à l’appui de leurs recours 247.
Sans revenir sur ce principe 248, le Conseil d’État a veillé à ce que ne soient pas adoptés des actes réglementaires qui seraient contraires aux objectifs d’une directive, même si celle-ci n’a pas fait l’objet d’une transposition en droit interne 249. Toute personne intéressée peut inviter le Gouvernement à prendre les actes réglementaires nécessaires à la transposition d’une directive en droit interne et à rectifier ceux qui ne sont pas compatibles avec les objectifs de la directive, en application de la jurisprudence Despujol 250.
Le Conseil d’État a en outre affirmé l’obligation pour les autorités nationales d’adopter les mesures nécessaires à la réalisation des objectifs d’une directive communautaire 251 et d’abroger les mesures nationales contraires aux objectifs de la directive, qu’elles soient antérieures ou postérieures à celles-ci 252. Il a expressément rappelé dans l’arrêt d’Assemblée Compagnie Alitalia que les autorités nationales « ne peuvent légalement, après l’expiration des délais impartis, ni laisser subsister des dispositions des directives qui ne seraient plus compatibles avec les objectifs définis par les directives dont s’agit, ni édicter des dispositions réglementaires qui seraient contraires à ces objectifs ».
Tout justiciable peut exciper de l’illégalité d’un acte réglementaire contraire aux objectifs d’une directive 253 ou, dans le délai de recours contentieux, en demander l’annulation. Il peut invoquer devant le juge national les dispositions d’une directive non transposée dans les délais à l’encontre d’une décision prise en conformité avec des normes nationales, écrites ou non écrites, si ces dernières ne sont pas compatibles avec les objectifs de la directive 254.
Le Conseil d’État applique désormais, depuis l’arrêt d’assemblée du 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine 255, des modalités particulières de contrôle des actes réglementaires transposant des directives en cas de moyen tiré de la méconnaissance d’une disposition ou d’un principe de valeur constitutionnelle : il recherche alors « s’il existe une règle ou un principe général du droit communautaire qui, eu égard à sa nature et à sa portée, tel qu’il est interprété en l’état actuel de la jurisprudence du juge communautaire, garantit par son application l’effectivité du respect de la disposition ou du principe constitutionnel invoqué ». Si tel est le cas, il recherche si la directive que ce décret transpose est conforme à cette règle ou à ce principe général du droit communautaire et, en l’absence de difficulté sérieuse, il écarte le moyen invoqué.
Dans le cas contraire, il saisit la Cour de justice des Communautés européennes d’une question préjudicielle. S’il n’existe pas de règle ou de principe général du droit communautaire garantissant l’effectivité du respect de la disposition ou du principe constitutionnel invoqué, il revient au juge administratif d’examiner directement la conformité aux principes constitutionnels propres à la France des dispositions réglementaires contestées.
La responsabilité de l’État peut être engagée en raison de l’illégalité des actes réglementaires pris sur le fondement d’une loi inapplicable pour méconnaissance des objectifs d’une directive, ainsi qu’il a été jugé par l’arrêt d’assemblée du 28 février 1992, SA Rothmans International France et SA Philip Morris rance 256. La responsabilité de l’État peut également, depuis un récent arrêt d’Assemblée, en date du 8 février 2007, M. Gardelieu 257, être invoquée lorsque des dispositions législatives sont incompatibles avec les engagements internationaux de la France. Traditionnellement, cette responsabilité de l’État du fait des lois ne pouvait être engagée que dans le cas où une loi avait rompu l’égalité des citoyens devant les charges publiques. Mais cette voie de droit a vocation à demeurer exceptionnelle: l’indemnisation des personnes qui ont subi un préjudice est en effet subordonnée à ce que, d’une part, la loi n’ait pas entendu exclure toute indemnisation, d’autre part, le préjudice en cause revête un caractère grave et spécial, c’est-à-dire affecte certaines personnes dans des conditions telles que soit manifestement rompue l’égalité des citoyens devant les charges qu’ils doivent normalement supporter dans l’intérêt général.
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253 - CE, Ass., 6 février 1998, Tête et Association de sauvegarde de l’Ouest lyonnais, rec. p. 30 ; Sect., 20 mai 1998, Communauté de communes de Piémont-de-Barr, rec. p 202.

254 - Ainsi, la décision d’Assemblée du 6 février 1998 précitée, Tête et Association de sauvegarde de l’Ouest lyonnais, annule une délibération de la Communauté urbaine de Lyon décidant la réalisation du périphérique Nord et la concession de l’ouvrage pour non-respect de l’obligation de publicité prévue par l’article 12 de la directive no 71-305 CEE du 26 juillet 1971 du Conseil des Communautés, modifiée par la directive no 89-440 du 18 juillet 1989 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux qui n’était pas transposée en droit interne, alors même que cette délibération avait été prise conformément au code des marchés publics.

255 - Requête no 287 110.

256 - Rec. p 78 ; AJ. 1992 210, concl. Laroque.

257 - Affaire no 279 522.
3. Décision du Conseil d’Etat du 30 octobre 2009, Perreux

Considérant que la requérante invoque le bénéfice des règles relatives à la charge de la preuve fixées par l’article 10 de la directive n° 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000, dont le délai de transposition expirait le 2 décembre 2003, antérieurement à la date des décisions attaquées, alors que cette disposition n’a été transposée de manière générale que par l’article 4 de la loi du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations ;

Considérant que la transposition en droit interne des directives communautaires, qui est une obligation résultant du Traité instituant la Communauté européenne, revêt, en outre, en vertu de l’article 88-1 de la Constitution, le caractère d’une obligation constitutionnelle ; que, pour chacun de ces deux motifs, il appartient au juge national, juge de droit commun de l’application du droit communautaire, de garantir l’effectivité des droits que toute personne tient de cette obligation à l’égard des autorités publiques ; que tout justiciable peut en conséquence demander l’annulation des dispositions règlementaires qui seraient contraires aux objectifs définis par les directives et, pour contester une décision administrative, faire valoir, par voie d’action ou par voie d’exception, qu’après l’expiration des délais impartis, les autorités nationales ne peuvent ni laisser subsister des dispositions réglementaires, ni continuer de faire application des règles, écrites ou non écrites, de droit national qui ne seraient pas compatibles avec les objectifs définis par les directives ; qu’en outre, tout justiciable peut se prévaloir, à l’appui d’un recours dirigé contre un acte administratif non réglementaire, des dispositions précises et inconditionnelles d’une directive, lorsque l’Etat n’a pas pris, dans les délais impartis par celle-ci, les mesures de transposition nécessaires ;
Considérant qu’aux termes de l’article 10 de la directive du 27 novembre 2000 : « 1. Les Etats membres prennent les mesures nécessaires, conformément à leur système judiciaire, afin que, dès lors qu’une personne s’estime lésée par le non-respect à son égard du principe de l’égalité de traitement et établit, devant une juridiction ou une autre instance compétente, des faits qui permettent de présumer l’existence d’une discrimination directe ou indirecte, il incombe à la partie défenderesse de prouver qu’il n’y a pas eu violation du principe de l’égalité de traitement. / 2. Le paragraphe 1 ne fait pas obstacle à l’adoption par les Etats membres de règles de la preuve plus favorables aux plaignants. / 3. Le paragraphe 1 ne s’applique pas aux procédures pénales. / 4. Les paragraphes 1, 2 et 3 s’appliquent également à toute procédure engagée conformément à l’article 9, paragraphe 2. / 5. Les Etats membres peuvent ne pas appliquer le paragraphe 1 aux procédures dans lesquelles l’instruction des faits incombe à la juridiction ou à l’instance compétente. » ; qu’en vertu du cinquième paragraphe de cet article, les dispositions précitées relatives à l’aménagement de la charge de la preuve n’affectent pas la compétence laissée aux Etats membres pour décider du régime applicable aux procédures dans lesquelles l’instruction des faits incombe à la juridiction ; que tel est l’office du juge administratif en droit public français ; qu’ainsi, eu égard à la réserve que comporte le paragraphe 5 de l’article 10, les dispositions de ce dernier sont dépourvues d’effet direct devant la juridiction administrative ;
4. D. Ritleng, L’arrêt Perreux ou la fin de l’exception française
A. - Une solution fondée sur la spécificité du droit de l'Union
Il est bien fini le temps où le Conseil d'Etat ne tendait à rien tant qu'à banaliser le droit communautaire en lui conférant le même statut dans l'ordre juridique interne qu'au droit international. Certes, l'outil constitutionnel de cette banalisation, l'article 55, apparaît encore dans les visas mais il n'est pas repris dans les motifs. Tout le raisonnement est basé sur l'article 88-1. Indubitablement, ce changement de référence consacre la reconnaissance de la spécificité du droit de l'Union. Certes encore, il ne s'agit pas là de la spécificité revendiquée par la Cour de justice, reposant sur un fondement autonome mais d'une spécificité consentie, qui ne vaut que « par la grâce des dispositions de la Constitution elle-même » (56). Il n'en demeure pas moins que, par cette porte constitutionnelle, l'ordre juridique français s'ouvre aux exigences particulières du droit de l'Union. Par l'effet de cette « couverture constitutionnelle » (57) du droit communautaire, le Conseil d'Etat prend conscience que le respect de la Constitution passe, d'une certaine manière, par la garantie de l'effectivité interne du droit de l'Union (58). Ainsi, le Conseil d'Etat rappelle, en l'espèce, que le devoir communautaire de transposition en droit interne des directives communautaires revêt, « en outre [...] le caractère d'une obligation constitutionnelle » (59) et que, « pour chacun de ces deux motifs », il lui appartient « de garantir l'effectivité des droits que toute personne tient de cette obligation à l'égard des autorités publiques ». En conséquence, il reconnaît à un particulier le droit de se prévaloir, en cas de violation par l'Etat de cette obligation, des dispositions précises et inconditionnelles d'une directive pour obtenir l'annulation d'un acte administratif non réglementaire.
Et c'est bien la reconnaissance de la nature singulière du traité sur l'Union qui explique et justifie ce revirement de jurisprudence. Conformément à l'analyse usuelle en droit international, l'arrêt Cohn-Bendit s'appuyait sur l'intention des parties au traité que le juge administratif avait décelée de la lettre du traité et de la nature même de la directive : de ce que l'article 189 CEE ne prévoyait que l'applicabilité directe des règlements, il en avait déduit a contrario l'absence d'effet direct des directives ; de ce que la directive constitue un instrument de législation indirecte, appelant, pour être normativement complète, des mesures étatiques de transposition, il en avait inféré l'interdiction de l'appliquer directement aux individus, sous peine de se substituer aux autorités nationales « seules compétentes ». On est loin, dans l'arrêt Perreux, de cette approche. L'analyse est désormais dominée par la compréhension de l'ordre juridique de l'Union comme étant « distinct de l'ordre juridique international » (60). Le rapporteur public, dans ses conclusions, insiste sur ce changement de perspective (61). Rappelant que le refus de l'effet direct des directives était motivé par le souci de marquer clairement la différence d'avec les règlements, afin de respecter la répartition verticale des compétences, il suggère de raisonner en termes non plus de distribution des pouvoirs mais d'allocation et de titulaires des droits. Il ne s'agit de rien d'autre que d'admettre la « spécificité de la construction communautaire » (62), l'existence de la Communauté dépendant autant sinon plus des citoyens justiciables que des autorités nationales. Or, on sait, et le rapporteur public le rappelle, que la Cour de justice en a déduit le principe de l'effet direct du droit communautaire (63). De là, l'exhortation à admettre « l'effet direct des directives, c'est-à-dire leur aptitude à faire naître directement des droits subjectifs dans le chef des particuliers dont ceux-ci peuvent se prévaloir devant les juridictions nationales » (64).
Il y a loin, alors, du statut ménagé au droit international dans l'ordre juridique français. Tandis que la qualité de sujets privilégiés du droit communautaire dont jouissent les individus crée une présomption générale d'effet direct dont bénéficient désormais toutes les normes communautaires, même lorsqu'elles ont pour destinataires désignés les Etats membres, le caractère self executing des traités internationaux demeure plutôt l'exception. En outre, quand bien même une norme communautaire ne satisferait pas aux conditions techniques de l'effet direct, elle bénéficie, on l'a vu, en tout état de cause d'une invocabilité judiciaire minimale. Rien de tel, en revanche, pour ce qui est des conventions internationales : l'invocabilité en justice de leurs stipulations demeure suspendue à leur effet direct, malgré le plaidoyer en faveur d'un découplage émanant tant de membres du Conseil d'Etat (65) que de la doctrine (66). De cette différence de traitement, il y a de nombreux exemples. On se bornera à l'évocation d'un seul, particulièrement significatif. Statuant sur le moyen tiré de la méconnaissance de la directive « Habitats » 92/43 CEE du 21 mai 1992 soulevé à l'appui d'un recours en annulation contre un arrêté ministériel autorisant la destruction de quatre loups pour l'année 2004, le Conseil d'Etat rappela l'obligation d'interprétation conforme qui vaut pour toute norme communautaire, qu'elle soit ou non d'effet direct, et jugea inopérant le moyen tiré de la méconnaissance de la convention de Berne du 19 septembre 1979, relative à la conservation de la vie sauvage et du milieu naturel, « dès lors que les stipulations de cette convention créent seulement des obligations entre les Etats parties à la convention et ne produisent pas d'effets directs dans l'ordre juridique interne » (67).
Par l'acceptation de l'effet direct des directives, le Conseil d'Etat conforte donc la spécificité du droit de l'Union dans l'ordre juridique interne. Par l'acceptation de l'effet direct des directives, il manifeste aussi son désir « d'assumer pleinement son office de juge communautaire » (68).
B. - Le juge administratif, juge communautaire de droit commun
Que le Conseil d'Etat se qualifie de « juge de droit commun de l'application du droit communautaire » n'est pas, sans doute, le moindre apport de l'arrêt Perreux. La reprise à son compte de ce qualificatif, courant en doctrine (69), s'inscrit dans la chaîne de raisonnement, exposée dans le considérant de principe, qui aboutit à la reconnaissance de l'effet direct des directives : de l'intégration de l'ordre juridique de l'Union dans l'ordre juridique national constitutionnellement consentie, le juge administratif déduit sa fonction communautaire, au titre de laquelle il doit garantir l'effectivité des droits que les individus tirent de l'obligation étatique de transposition des directives et, partant, admettre l'invocabilité de substitution de celles d'entre elles qui, inconditionnelles et suffisamment précises, n'ont pas été correctement transposées dans les délais impartis.
Les reconnaissances simultanées de l'effet direct des directives et de la fonction communautaire du juge national apparaissent ainsi indissociablement liées : le rôle de juge communautaire de droit commun justifie de donner pleine efficacité contentieuse aux directives ; et, inversement, c'est, comme le rapporteur public l'a souligné (70), la conception nouvelle que le Conseil d'Etat se fait de son rôle dans l'application du droit communautaire qui appelait un revirement de jurisprudence quant à la portée des directives communautaires.
De ce dernier point de vue, l'arrêt Perreux ne constitue que le dernier avatar de la ligne jurisprudentielle qui a conduit, récemment, le Conseil d'Etat à aligner ses solutions sur les exigences communautaires. C'est, en effet, l'ensemble de ce travail de mise en conformité qui s'explique par le désir de la juridiction administrative de « tenir toute sa place sur la scène des juridictions européennes » (71). Rappelant ce mouvement d'aggiornamento jurisprudentiel, le vice président du Conseil d'Etat l'a expliqué et justifié ainsi :
« Nous avons construit, sur le plan conceptuel et pratique et sans les facilités d'un ordre juridique fédéral, un ordre juridique communautaire bien articulé avec les ordres juridiques nationaux. Nous avons construit, en dialogue avec la Cour de justice des Communautés européennes, une jurisprudence très sophistiquée, cohérente et apparemment efficace. Mais cette construction suffit-elle à assurer l'application effective du droit communautaire ? Certainement pas. Il nous faut donc aller résolument de l'avant dans la voie de l'évaluation de l'application des politiques communes, de la coopération entre juridictions suprêmes et de l'harmonisation de nos règles et de nos méthodes de travail pour progresser dans la mise en oeuvre effective du droit de l'Union. Les juridictions n'ont pas entre leurs mains la charge de l'intégralité du bien commun et, notamment, n'ont pas le monopole de l'application du droit communautaire. Elles peuvent et doivent néanmoins y apporter une contribution importante, beaucoup plus importante qu'hier » (72).
Doit ainsi être rappelé que le Conseil d'Etat s'est efforcé de concilier la suprématie de la Constitution et l'autorité du droit communautaire par un aménagement des modalités de son contrôle de la constitutionnalité des directives (73) ; qu'il a reconnu l'autorité des arrêts attachée par la Cour à ses arrêts préjudiciel (74) ; qu'il a affirmé la responsabilité de l'Etat législateur (75) et de l'Etat juge (76) du fait de la violation du droit communautaire en pleine adéquation avec les solutions de la Cour de justice en la matière et qu'il a adapté son contrôle des directives communautaires au regard des exigences de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme dans un souci de respect à la fois des engagements souscrits par l'Etat au titre de ce traité et de ses obligations communautaires (77).
Cette volonté de prendre toute sa part à l'entreprise commune d'intégration juridique se comprend. Le pluralisme juridique de l'Union, qui se traduit par le maintien de plusieurs ordres juridiques et aussi par leur étroite imbrication, implique que l'interprétation des règles communes ne saurait être le fait d'un seul auteur, fût-il la Cour de justice. Le Conseil d'Etat, aussi, est fondé à prendre une part active à l'édification de l'ordre juridique de l'Union. Mais, afin que la diversité des acteurs qui interviennent dans l'élaboration, l'interprétation et l'application du droit de l'Union n'en menacent pas l'efficacité et l'uniformité, un devoir de cohérence s'impose aux membres de la communauté d'interprètes, cohérence horizontale entre les solutions issues des différents ordres juridiques des Etats membres, cohérence verticale entre celles émanant de l'ordre juridique national et de l'ordre juridique communautaire. Ce n'est que si le droit de l'Union se développe ainsi comme un « droit contrapuntique » (78) que l'harmonie des différents dessins mélodiques de tous ceux qui en sont les solistes sera assurée.
Il faut croire que le Conseil d'Etat a compris et intégré les exigences du droit contrapuntique. Le rapporteur public a, en effet, également justifié le revirement de jurisprudence qu'il préconisait par un souci de mettre fin à « l'isolement » (79) du juge administratif français. Il importait, selon lui, de rejoindre les autres juridictions nationales ainsi que la Cour de cassation qui, toutes, ont reconnu l'effet direct des directives. Ce faisant, il suggérait implicitement d'abandonner l'indépendance d'interprétation dont la solution Cohn-Bendit était l'expression pour se soumettre volontairement à l'autorité interprétative de la Cour. Prolongeant la métaphore musicale, il ajoutait que pareil abandon permettrait au Conseil d'Etat de « participer, sans dissonance aucune, au choeur des juridictions européennes » (80).
L'arrêt Perreux confirme ainsi la prise de conscience du Conseil d'Etat des exigences du pluralisme juridique qui marque l'originalité du processus d'intégration européenne, comprises par un de ses membres comme supposant « qu'à l'imbrication des droits constitutionnels et du droit communautaire corresponde une efficace et loyale coopération des juridictions » nationales et européenne, afin que celles-ci « puissent se relayer et se compléter efficacement pour assurer le nécessaire respect d'un espace juridique désormais partagé » (81).
(56) A. Pellet, Vous avez dit « monisme » ? Quelques banalités de bon sens sur l'impossibilité du prétendu monisme constitutionnel à la française, Mél. M. Troper, Economica 2006, p. 827, spéc. 828.
(57) X. Magnon, Le chemin communautaire du Conseil constitutionnel : entre ombre et lumière, principe et conséquence de la spécificité constitutionnelle du droit communautaire, Europe, août-sept. 2004, étude 9.
(58) On renverra sur ce point aux propos significatifs du vice-président du Conseil d'Etat : « après la révision constitutionnelle du 25 juin 1992 pour permettre la ratification du Traité sur l'Union européenne, la suprématie de la Constitution passe, dans une certaine mesure, par la reconnaissance de la primauté du droit communautaire » (intervention, in 50 ans de droit communautaire, colloque organisé par la CEDECE le 27 juin 2008).
(59) V. déjà, CE Ass. 8 févr. 2007, Arcelor, n° 287110 ; AJDA 2007. 1097, tribune P. Cassia  ; ibid 2007. 577, chron. F. Lenica et J. Boucher ; ibid 2009. 1710, note F. Lafaille ; GAJA, 17e éd. 2009. 892GAJA1720090116 ; RDI 2007. 130, obs. L. Fonbaustier ; D. 2007. 1166, obs. V. Bernaud, L. Gay et C. Severino ; ibid 2007. 2272, note M. Verpeaux ; ibid 2007. 2742, chron. P. Deumier ; ibid 2009. 2448, obs. F. Trébulle ; RFDA 2007. 384, concl. M. Guyomar ; ibid 2007. 564, note A. Levade ; ibid 2007. 578, note X. Magnon ; ibid 2007. 596, chron. T. Rambaud et A. Roblot-Troizier ; ibid 2007. 789, note M. Canedo-Paris ; ibid 2009. 800, concl. M. Guyomar ; RTD civ. 2007. 299, obs. P. Remy-Corlay ; RTD eur. 2007. 378, note P. Cassia, concl. M. Guyomar ; ibid 2008. 835, chron. D. Ritleng, A. Bouveresse et J.-P. Kovar. Le Conseil constitutionnel, lui, la qualifie « d'exigence constitutionnelle » (V. Cons. const., 10 juin 2004, n° 2004-496 DC, RTD eur. 2004. 583, note J.-P. Kovar ; ibid 2005. 597, étude E. Sales ; AJDA 2004. 1937, note D. Chamussy ; ibid 2004. 1537, note M. Gautier et F. Melleray ; ibid 2004. 1534, note J. Arrighi de Casanova ; ibid 2004. 1497, étude M. Verpeaux ; ibid 2004. 1385, étude P. Cassia ; D. 2004. 3089, chron. D. Bailleul ; ibid 2004. 1739, chron. B. Mathieu ; ibid 2005. 1125, obs. V. Ogier-Bernaud et C. Severino ; ibid 2005. 199, note S. Mouton ; ibid 2005. 1125, obs. V. Ogier-Bernaud et C. Severino ; ibid 2005. 199, note S. Mouton ; RFDA 2004. 651, note B. Genevois ; 27 juill. 2006, décis. n° 2006-540 DC, Loi relative au droit d'auteur, JORF 3 août 2006, p. 11541, cons. 17, D. 2006. 2157, chron. C. Castets-Renard ; RTD civ. 2007. 80, obs. R. Encinas de Munagorri ; D. 2006. 2878, chron. X. Magnon ; ibid 2007. 1166, obs. V. Bernaud, L. Gay et C. Severino ; RTD civ. 2006. 791, obs. T. Revet ; 30 nov. 2006, décis. n° 2006-543 DC, Loi relative au secteur de l'énergie, cons. 4, AJDA 2007. 192, note G. Marcou ; AJDA 2007. 473, note G. Marcou ; D. 2007. 1166, obs. V. Bernaud, L. Gay et C. Severino ; RFDA 2007. 564, note A. Levade ; ibid 2007. 596, chron. T. Rambaud et A. Roblot-Troizier ; note J.-Ph. Kovar, Europe, févr. 2007, étude 2).
(60) Comme le Conseil constitutionnel en a explicitement convenu (V. décis. n° 2004-505 DC du 19 nov. 2004, préc. cons. 11 ; décis. n° 2007-560 DC du 20 déc. 2007, préc. cons. 7).
(61) V. concl. M. Guyomar sur l'arrêt Perreux, préc. spéc. 1136.
(62) Le mot est lâché (ibid.).
(63) V. CJCE, 5 févr. 1963, Van Gend en Loos, 26/62, Rec. 3.
(64) Concl. M. Guyomar sur l'arrêt Perreux, préc. spéc. 1136.
(65) V. concl. R. Abraham sur CE sect. 23 avr. 1997, GISTI, RFDA 1997. 585.
(66) V. H. Tigroudja, Le juge administratif français et l'effet direct des engagements internationaux, RFDA 2003. 154.
(67) V. CE 20 avr. 2005, Association pour la protection des animaux sauvages, req. n° 271216, 271218, 271268 et 271339 ; pour une illustration antérieure de cette différence de traitement, V. CE Sect. 8 déc. 2000, Commune de Breil sur Roya, Europe, avr. 2001. comm. 145, P. Cassia et E. Saulnier ; AJDA 2001. 775, note J.-M. Février.
(68) Concl. M. Guyomar sur l'arrêt Perreux, préc. spéc. 1136.
(69) V. not., O. Dubos, Les juridictions nationales, juge communautaire, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, Dalloz, 2001.
(70) V. concl. M. Guyomar sur l'arrêt Perreux, préc. spéc. 1135.
(71) Concl. M. Guyomar sur CE sect. 10 avr. 2008, CNB, RFDA 2008. 575, spéc. 578.
(72) J.-M. Sauvé, Intervention, in 50 ans de droit communautaire, préc.
(73) V. CE Ass. 8 févr. 2007, Arcelor, préc. ; obs. D. Ritleng, Chron. de jurisprudence administrative française intéressant le droit communautaire, RTD eur. 2008. 835, préc., spéc. 837 à 842.
(74) V. CE Ass. 11 déc. 2006, De Groot, RFDA 2007. 372, concl. F. Séners ; RTD eur. 2007. 537, note F. Dieu ; AJDA 2007. 136, chron. C. Landais et F. Lenica ; D. 2007, p. 994, note O. Steck ; RGDIP 2007. 945, note L. Azoulai ; obs. D. Ritleng, Chron. de jurisprudence administrative française intéressant le droit communautaire, RTD eur. 2008. 835, spéc. 845 à 847.
(75) V. CE, 8 févr. 2007, Gardedieu, n° 279522 ; AJDA 2007. 1097, tribune P. Cassia ; ibid 2007. 585, chron. F. Lenica et J. Boucher ; D. 2007. 1214, chron. G. Clamour ; RFDA 2007. 361, concl. L. Derepas ; ibid 2007. 525, note D. Pouyaud ; ibid 2007. 789, note M. Canedo-Paris ; RTD civ. 2007. 297, obs. J.-P. Marguénaud ; obs. D. Ritleng, Chron. de jurisprudence administrative française intéressant le droit communautaire, RTD eur. 2008. 835, spéc. 847 à 849, préc.
(76) V. CE 18 juin 2008, Gestas, n° 295831 ; RFDA 2008. 755, concl. C. Salins ; ibid 2008. 1178, note D. Pouyaud.

77) V. CE sect. 10 avr. 2008, CNB, n° 296907 ; AJDA 2008. 1085, chron. J. Boucher et B. Bourgeois-Machureau ; D. 2008. 2322, note C. Cutajar ; ibid 2008. 1047, obs. ; ibid 2008. 1573, obs. C. Mascala ; RFDA 2008. 575, concl. M. Guyomar ; ibid 2008. 711, obs. H. Labayle et R. Mehdi ; RTD civ. 2008. 444, obs. P. Deumier.

(78) C'est à Miguel Poiares Maduro que l'on doit la qualification et la théorisation du droit de l'Union comme un droit « contrapuntique » (V. son étude, Contrapunctual Law : Europe's Constitutional Pluralism in Action, in N. Walker (éd.), Sovereignty in Transition, Hart Publishing, Oxford 2003, p. 501 ; V. aussi, du même auteur, Interpreting European Law : Judicial Adjudication in a Context of Constitutional Pluralism, EJLS vol. 1, n° 2, 2007).
(79) Concl. M. Guyomar sur l'arrêt Perreux, préc. spéc. 1134.
(80) Ibid. spéc. 1138.
(81) Concl. M. Guyomar sur l'arrêt Arcelor, préc. spéc. 402.
Thème 3 : Le contentieux dans l’Union européenne
Le contentieux communautaire est en règle générale présenté selon une summa divisio tenant à la nature des recours. C’est ainsi que les recours directs sont distingués d’un recours indirect unique : le renvoi préjudiciel. Les premiers permettent à un justiciable du droit communautaire (Etat membre, institution, particulier i.e. personne morale ou personne publique) de saisir directement la juridiction compétente, soit la Cour de justice, soit le Tribunal de Première Instance (TPI), soit le Tribunal de la fonction publique de l’Union européenne (TFPUE). Le second permet au juge national, préalablement saisi d’un litige, de poser une question à la Cour de justice ou au TPI sur l’interprétation du droit communautaire ou plus radicalement sur sa validité. Le renvoi préjudiciel consiste en une procédure incidente, mettant en relation deux juges, sans connotation contentieuse et conduisant le juge national à surseoir à statuer dans l’attente de la réponse de la Cour.
I. Généralités du droit du contentieux dans l’Union européenne

1. Schéma de la procédure devant la Cour de justice

2. Statistiques juridictionnelles 

3. Instructions pratiques relatives aux recours directs et aux pourvois, JOUE L n°361 du 8 décembre 2004, p. 15.
Séance 7 : Les recours direct

I – Les principes recours directs
Le recours en constatation de manquement

1. Arrêt de la Cour du 16 décembre 1960, Jean-E. Humblet contre État belge, aff. 6/60, rec. 1125

2. Arrêt de la Cour du 12 juillet 2005, Commission contre France, aff. C-304/02, rec. I-6263.

3. Communiqué de presse de la Commission du 1er mars 2006
Le recours en annulation
1. Arrêt de la Cour du 5 juillet 1963, Plaumann, aff. 25/62, rec. 199.
2. Arrêt de la Cour du 18 mai 1994, Codorniu, aff. C-309/89, rec. I-1853

3. Arrêt de la Cour du 25 juillet 2002, Unión de Pequeños Agricultores, aff. C-50/00, rec. I-6677 

Le recours en carence
Arrêt de la Cour du 22 mai 1985, Parlement européen contre Conseil, aff. 13/83, rec. 1513. 

II Les autres recours directs : un contentieux de pleine juridiction 
Le recours des agents de la Communauté
Articles 90 et 91 du statut de la fonction publique de l’Union européenne

Les recours en responsabilité
D. BLANC, Bergadem, Guide du droit de l’Union européenne, Ellipses, 2008.

I. Généralités du droit du contentieux dans l’Union européenne

1. Schéma de la procédure devant la Cour de justice

	
	Recours directs et pourvois
Renvois préjudiciels
Requête

Signification de la requête au défendeur par le greffe
Publication du recours au Journal officiel de l'UE 
(série C)
(Mesures provisoires) 
(Intervention)
Mémoire en défense 
(Exception d'irrecevabilité)
(Réplique et duplique) 
(Autres mémoires)
(Demande d'assistance judiciaire)

Désignation du juge rapporteur et de l'avocat général

Arrêt, jugement ou ordonnance de renvoi de la juridiction nationale
Traduction vers les autres langues officielles de la Communauté
Notification aux parties en cause, aux États membres, aux institutions communautaires, aux États de l'EEE et à l'Autorité de surveillance AELE
Publication de la demande préjudicielle au journal officiel de l'UE (série C)
Observations écrites des parties, des États et des institutions
Clôture de la procédure écrite
Le juge rapporteur prépare le rapport préalable
Réunion générale (juges et avocats généraux)
(Attribution éventuelle de l'affaire à une chambre)

(Mesures d'instruction)

(Dispense de procédure orale)

(Dispense de conclusions)
(Audience; rapport d'audience) (*)
(Conclusions de l'avocat général)
Délibéré des juges
ARRÊT
Les étapes facultatives de la procédure sont indiquées entre parenthèses. 
Les caractères gras indiquent un document public.
(*) Langue de procédure


2. Statistiques juridictionnelles 

CJCE

           1998 1999 2000 2001 2002  2003  2004  2005  2006  2007   2008   2009
Affaires clôturées            420     395     526    434   513    497      665     574      546     570     567       588
Affaires introduites         485     543     503    504   477     561      531     474      537     580    592        561
Affaires pendantes          748     896     873    943   907     974      840      740     731     742     768       741
Nature des procédures
	
	1998
	1999
	2000
	2001
	2002
	2003
	2004
	2005
	2006
	2007
	2008
	2009

	Renvois préjudiciels
	246
	192
	224
	237
	216
	221
	249
	221
	251
	265
	288
	302

	Recours directs
	136
	141
	197
	187
	204
	277
	219
	179
	201
	222
	210
	143

	Pourvois
	32
	53
	46
	72
	46
	63
	529
	66
	80
	79
	78
	104

	Pourvois sur référé et sur intervention
	4
	4
	13
	7
	4
	5
	6
	1
	3
	8
	8
	2

	Avis/Délibérations
	1
	1
	2
	
	 
	1
	1
	
	
	
	1
	1

	Procédures particulières
	1
	1
	1
	1
	7
	5
	4
	7
	2
	7
	2
	2


Total


   420
   395
503
504      477      561     531      474     537     581     593    561
Arrêts en manquement en 2007

Condamnation          Rejet 

Allemagne

7

1

Autriche


6



Belgique 

9

1

Bulgarie

Chypre

Danemark 

3

Espagne


13 

1

Estonie

Finlande 

3

1

France 


7



Grèce 


10

3

Hongrie

Irlande 


7

2

Italie 


23
 
2

Lettonie

Lituanie

Luxembourg

 12



Malte


1

Pays-Bas 

3



Pologne

Portugal 

9



Finlande


4

1

Roumanie

Royaume-Uni 

2

4

Slovaquie

1

Slovénie

Suède 


5 



Total 


144 

11 
Affaires clôturées — Durée des procédures en mois
1998  1999  2000  2001  2002   2003   2004   2005   2006   2007   2008
 2009
Renvois préjudiciels            21,4     21,2    21,6     22,7    24,1    25,5   23,5     20,4      19,8      19,3     16,8    17,1
Procédures préjudicielles d’urgence 






       2,1       2,5
Recours directs 

   21        23       23,9     23,1    24,3    24,7    20,2     21,3     20
         18,2     16,9    17,1
Pourvois 

  20,3      23       19        16,3    19,1    28,7    21,3     20,9     17,8     17,8     18,4     15,4
TPI

	
	1997
	1998
	1999
	2000
	2001
	2002
	2003
	2004
	2005
	2006
	2007
	2008
	2009

	Affaires introduites
	644
	238
	384
	398
	345
	411
	466
	536
	469
	432
	522
	629
	568

	Affaires clôturées
	186
	348
	659
	344
	340
	331
	339
	361
	610
	436
	397
	605
	555

	Affaires pendantes
	1117
	1007
	732
	786
	792
	872
	999
	1174
	1033
	1029
	1154
	1178
	1191


Nature des recours

       1998    1999    2000     2001      2002      2003     2004   2005   2006   2007    2008   2009
Recours en annulation               116    220        220      134        171        174        199      160      223     249   269     214 
Recours en carence                      2       15          6         17          12          13          15          9          4       12      9          7
Recours en indemnité                 14       19         17        21         12         24         18            16         8        27    15       13
Recours clause compromissoire  3        1           -           8           2           3             8             8         9          8     12        12
Propriété intellectuelle                 1       18         34         37        83        100        110           98      143      168   198     207
Fonction publique                       79       83        110       110       112      124        146         151         1         2     2
Procédures particulières             23       28          11        18        18         28          40            27       34         29    87       84
Total                                         238     384        398      345      411         466       536         469      432      522   629    568
Formation de jugements en 2009



Arrêts
 ordonnances
Grande chambre 


Chambre des pourvois       20

11
Chambres à 5 juges        
27

2
Chambres à 3 juges      
245

200
Juge unique                      



Président du Tribunal       


50
Total                                
292

263
Affaires clôturées — Durée des procédures (1998 – 2007) en mois
1998   1999   2000   2001   2002     2003     2004   2005   2006   2007   2008   2009 
Autres recours 

20        12,6    27,5   20,7     21         21,5      22,6…25,6    27,8    29,5   26       33,1
Propriété intellectuelle 

8,6     9,1    16,4    19,5       15,8      17,3     21,1    21,8   24,5   20,4    20,1
Fonction publique 
16,7        17     15,6   18,7   17,4        17,9      19,2    19,2    24,8   32,7   38,6    52,8
Pourvois








       7,1   16,1    16,1
	
	Nombre de décisions ayant fait l'objet d'un pourvoi
	Total des décisions attaquables

	1990
	16
	46

	1991
	13
	62

	1992
	24
	86

	1993
	16
	66

	1994
	12
	105

	1995
	47
	142

	1996
	27
	133

	1997
	35
	139

	1998
	67
	214

	1999
	60
	178

	2000
	69
	217

	2001
	69
	213

	2002
	47
	212

	2003
	67
	254

	2004
	53
	241

	2005
	64
	272

	2006
	77
	265

	2007
	76
	272

	2008
	83
	321

	2009
	91
	352


Résultats des pourvois en 2009
	Pourvoi rejeté
	Annulation totale ou partielle sans renvoi
	Annulation totale ou partielle avec renvoi
	Radiation/ Non-lieu

	84
	12
	3
	5


3. Instructions pratiques relatives aux recours directs et aux pourvois
(…)

Sur la structure et le contenu des principaux mémoires

A. Recours directs

Requête introductive d'instance

9. La requête doit avoir le contenu prévu à l'article 38, paragraphes 1 et 2, du règlement de procédure.

10. Au début de toute requête doivent figurer:

1) les nom et domicile de la partie requérante;

2) les nom et qualité de l'agent ou l'avocat de la partie requérante;

 3) la désignation de la partie ou des parties contre laquelle ou lesquelles la requête est formée;

4) les déclarations visées à l'article 38, paragraphe 2 (élection de domicile à Luxembourg et/ou acceptation des significations par télécopieur ou tout autre moyen technique de communication).

11. À un recours en annulation doit être annexée la copie de l'acte attaqué en l'identifiant comme tel.

12. Il est recommandé de joindre à la requête un résumé des moyens et des principaux arguments invoqués, destiné à faciliter la rédaction de la communication au Journal officiel prévue à l'article 16, paragraphe 6, du règlement de procédure, qui sera préparée par le greffe. Ce résumé ne doit pas dépasser deux pages.

13. Au début ou à la fin de la requête doit figurer la formulation précise des conclusions de la partie requérante.

14. La partie introductive de la requête doit être suivie d'un bref exposé des faits du litige.

15. L'argumentation juridique doit être structurée en fonction des moyens invoqués. Il est recommandé, après l'exposé des faits du litige, d'énoncer de façon sommaire et schématique les moyens invoqués.

Mémoire en défense

16. Le mémoire en défense doit avoir le contenu prévu à l'article 40, paragraphe 1, du règlement de procédure.

17. Au début de tout mémoire en défense doivent figurer, outre le numéro de l'affaire et l'indication de la partie requérante:

1) les nom et domicile de la partie défenderesse;

2) les nom et qualité de l'agent ou l'avocat de la partie défenderesse;

3) les déclarations relatives à l'élection de domicile à Luxembourg et/ou l'acceptation des significations par télécopieur ou tout autre moyen technique de communication (article 40, paragraphe 1, deuxième alinéa, du règlement de procédure).

18. Au début ou à la fin du mémoire en défense doit figurer la formulation précise des conclusions de la partie défenderesse.

19. L'argumentation doit, dans toute la mesure du possible, être structurée en fonction des moyens avancés dans la requête.

20. Le cadre factuel ou juridique n’est repris dans le mémoire en défense que dans la mesure où sa présentation dans la requête est contestée ou exige des précisions. Toute contestation des faits allégués par la partie adverse doit être expresse et indiquer avec précision le fait concerné.

Réplique et duplique

21. Les mémoires en réplique et en duplique ne doivent reprendre le cadre factuel ou juridique que dans la mesure où sa présentation dans les mémoires précédents est contestée ou, à titre exceptionnel, exige des précisions.

Toute contestation doit être expresse et indiquer avec précision l’élément de fait ou de droit concerné.

Mémoire en intervention

22. Le mémoire en intervention ne doit développer que les arguments nouveaux par rapport à ceux que la partie principale soutenue a fait valoir. Il peut se contenter de faire une simple référence aux autres arguments.

Le mémoire en intervention ne doit reprendre le cadre factuel ou juridique que dans la mesure où sa présentation dans les mémoires des parties principales est contestée ou exige des précisions. Toute contestation doit être expresse et indiquer avec précision l’élément de fait ou de droit concerné.

B. Pourvois

Requête en pourvoi

23. La requête en pourvoi doit avoir le contenu prévu à l'article 112, paragraphe 1, du règlement de procédure.

24. Au début de toute requête en pourvoi doivent figurer:

1) les nom et domicile de la partie requérante;

2) les nom et qualité de l'agent ou l'avocat de la partie requérante;

3) l'indication de la décision du Tribunal objet du pourvoi (nature, formation de jugement, date et numéro d'affaire) et des parties devant le Tribunal;

4) l'indication de la date à laquelle la décision du Tribunal a été notifiée à la partie requérante sur pourvoi;

5) les déclarations relatives à l'élection de domicile à Luxembourg et/ou l'acceptation des significations par télécopieur ou tout autre moyen technique de communication.

25. Une copie de la décision du Tribunal objet du pourvoi doit être annexée à la requête.

26. Il est recommandé de joindre à la requête en pourvoi un résumé des moyens et des principaux arguments invoqués, destiné à faciliter la rédaction de la communication au Journal officiel prévue à l'article 16, paragraphe 6, du règlement de procédure. Ce résumé ne doit pas dépasser deux pages.

27. Au début ou à la fin de la requête doit figurer la formulation précise des conclusions de la partie requérante sur pourvoi (article 113, paragraphe 1, du règlement de procédure).

28. Il n'est en général pas nécessaire de décrire les antécédents et l'objet du litige; il suffit de se référer à la décision du Tribunal.

29. L'argumentation juridique doit être structurée en fonction des moyens invoqués à l'appui du pourvoi, notamment des erreurs de droit invoquées. Il est recommandé d'énoncer de façon sommaire et schématique ces moyens au début de la requête.

Mémoire en réponse

30. Le mémoire en réponse doit avoir le contenu prévu à l'article 115, paragraphe 2, du règlement de procédure.

31. Au début de tout mémoire en réponse doivent figurer, outre le numéro de l’affaire et l’indication de la partie requérante en pourvoi:

1) les nom et domicile de la partie qui le produit;

2) les nom et qualité de l'agent ou l'avocat agissant pour cette partie;

3) la date à laquelle le pourvoi a été notifié à la partie;

4) les déclarations relatives à l'élection de domicile à Luxembourg et/ou l'acceptation des significations par télécopieur ou tout autre moyen technique de communication.

32. Au début ou à la fin du mémoire en réponse doit figurer la formulation précise des conclusions de la partie qui produit le mémoire.

33. Si les conclusions du mémoire en réponse ont pour objet l'annulation, totale ou partielle, de la décision du Tribunal sur un moyen qui n'est pas soulevé dans le pourvoi, il convient de l'indiquer dans le titre du mémoire («mémoire en réponse avec pourvoi incident»).

34. L'argumentation juridique doit, dans toute la mesure du possible, être structurée en fonction des moyens invoqués par la partie requérante sur pourvoi, et/ou, le cas échéant, des moyens invoqués à titre de pourvoi incident.

35. Étant donné que le cadre factuel ou juridique fait déjà l’objet de l’arrêt attaqué, il n’est repris dans le mémoire en réponse qu’à titre tout à fait exceptionnel dans la mesure où sa présentation dans la requête en pourvoi est contestée ou exige des précisions. Toute contestation doit être expresse et indiquer avec précision l’élément de fait ou de droit concerné.

Réplique et duplique

36. Les mémoires en réplique et en duplique ne reprennent en général plus le cadre factuel ou juridique. Toute contestation doit être expresse et indiquer avec précision l’élément de fait ou de droit concerné.

Mémoire en intervention

37. Le mémoire en intervention ne doit développer que les arguments nouveaux par rapport à ceux que la partie principale soutenue a fait valoir. Il peut se contenter de faire une simple référence aux autres arguments.

Le mémoire en intervention ne doit reprendre le cadre factuel ou juridique que dans la mesure où sa présentation dans les mémoires des parties principales est contestée ou exige des précisions.

Toute contestation doit être expresse et indiquer avec précision l’élément de fait ou de droit concerné.

Sur la production d'annexes aux mémoires

38. L’argumentation juridique soumise à l’examen de la Cour doit figurer dans les mémoires et non dans les annexes.

39. Seules les pièces mentionnées dans le texte d’un mémoire et qui sont nécessaires pour en prouver ou illustrer le contenu doivent être annexées à ce mémoire.

40. La production d'annexes n'est acceptée que si elle est accompagnée d'un bordereau d'annexes (article 37, paragraphe 4, du règlement de procédure). Ce bordereau comporte pour chaque pièce annexée:

1) le numéro de l'annexe;

2) une brève description de l'annexe avec indication de sa nature (par exemple: «lettre» avec indication de la date, de l'auteur, du destinataire et du nombre de pages);

3) l'indication de la page du mémoire et du numéro du paragraphe où la pièce est mentionnée et qui justifie sa production.

41. Si, pour la convenance de la Cour, des copies de décisions juridictionnelles, de références à la doctrine ou d'actes législatifs sont produites en annexe à un mémoire, celles-ci doivent être séparées des autres pièces annexées.

42. Toute référence à un document produit identifie l'annexe en indiquant son numéro tel que résultant du bordereau sur lequel il figure et le mémoire auquel il est annexé. Dans le cadre d'un pourvoi, lorsque le document a déjà été produit devant le Tribunal, il y a lieu d'indiquer également l'identification utilisée pour le document devant le Tribunal.

Sur la rédaction et la longueur des mémoires

43. Dans l'intérêt d'une procédure rapide, le rédacteur d'un mémoire doit notamment tenir compte des éléments suivants: 

— le mémoire est la base de l'étude du dossier, et pour faciliter cette étude, le mémoire doit être structuré, concis et sans répétition;

— le mémoire sera, en général, traduit et pour faciliter la traduction et la rendre la plus fidèle possible, il est recommandé d'utiliser des phrases d'une structure simple et d'utiliser un vocabulaire simple et précis,

— le temps nécessaire à la traduction et la durée de l'étude du dossier sont proportionnels à la longueur des mémoires déposés et plus les mémoires sont brefs, plus rapide est le traitement de l'affaire.

44. D'après l'expérience de la Cour, un mémoire utile peut se limiter, sauf circonstances particulières, à 10 ou 15 pages, les mémoires en réplique, en duplique et en réponse pouvant se limiter à 5 ou 10 pages.

Sur la demande tendant à ce qu'il soit statué sur une affaire selon la procédure accélérée

45. La partie qui demande, par acte séparé, conformément à l'article 62 bis du règlement de procédure, que la Cour statue selon une procédure accélérée, doit motiver brièvement l'urgence particulière de l'affaire. Une telle demande ne doit pas, sauf circonstances particulières, dépasser 5 pages.

46. La procédure accélérée étant principalement orale, la partie qui en demande l'application doit limiter son mémoire à un exposé sommaire des moyens invoqués. Un tel mémoire ne doit pas, sauf circonstances particulières, dépasser 10 pages.

Sur les demandes de pouvoir répliquer dans les pourvois

47. Sur demande, le président peut autoriser la présentation d'un mémoire en réplique si celui-ci est nécessaire pour permettre à la partie requérante de défendre son point de vue ou pour préparer la décision sur le pourvoi. Une telle demande ne doit pas, sauf circonstances particulières, dépasser 2 à 3 pages et doit se limiter à indiquer de façon sommaire les raisons spécifiques pour lesquelles, de l'avis de la partie requérante, une réplique est nécessaire. La demande doit être compréhensible par elle-même sans qu'il soit nécessaire de se référer à la requête en pourvoi ou au mémoire en réponse.

Sur les demandes d'audience de plaidoiries

48. La Cour peut décider de ne pas organiser d'audience de plaidoiries lorsque aucune partie n'a demandé à être entendue en ses observations orales (articles 44 bis et 120 du règlement de procédure). En pratique, une audience n'est que rarement organisée en l'absence d'une telle demande. La demande doit indiquer les motifs pour lesquels la partie souhaite être entendue. Cette motivation doit résulter d'une appréciation concrète de l'utilité d'une audience de plaidoiries pour la partie en cause et indiquer les éléments du dossier ou de l'argumentation que cette partie estime nécessaire de développer ou de réfuter plus amplement lors d'une audience. Une motivation de caractère général se référant à l'importance de l'affaire ou des questions à trancher n'est pas suffisante.

Sur la préparation et le déroulement des audiences de plaidoiries

49. Avant le début de l'audience, les agents ou avocats sont invités à un bref entretien avec la formation de jugement destiné à organiser l'audience. Le juge rapporteur et l'avocat général peuvent préciser à cette occasion les points qu'ils souhaiteraient voir développés au cours des plaidoiries.

50. La durée des plaidoiries est limitée à trente minutes au maximum devant l'assemblée plénière, la grande chambre et une chambre à 5 juges et à 15 minutes au maximum devant une chambre à 3 juges. La durée des plaidoiries d'une partie intervenante est, devant toutes les formations, limitée à quinze minutes au maximum. Une ampliation du temps de parole par rapport à ces limitations peut exceptionnellement être accordée sur demande accompagnée d'une motivation circonstanciée adressée au président de la formation concernée. Une telle demande doit parvenir à la Cour dès que possible et, pour être prise en compte, au plus tard deux semaines avant la date de l'audience. La convocation à l'audience invite les agents et avocats à informer le greffe de la durée prévisible de leurs plaidoiries. Les indications données servent à planifier les travaux de la Cour et des chambres et les temps de parole annoncés ne peuvent pas être dépassés.

51. Les juges siégeant et l'avocat général ont, à travers les écrits, déjà une bonne connaissance de l'affaire, de son objet et des moyens et arguments avancés par les parties. La plaidoirie n'a pas pour but de présenter à nouveau le point de vue d'une partie, mais de mettre en lumière les points que l'agent ou l'avocat estime particulièrement importants, notamment les points dont il est fait état dans l'éventuelle demande d'audience (voir point 48). La répétition de ce qui est déjà écrit dans les mémoires doit être évitée; il suffit, si nécessaire, d'y faire référence lors de la plaidoirie Il est recommandé de commencer sa plaidoirie en indiquant le plan qui sera suivi. 52. Les plaidoiries sont très souvent suivies par les membres de la formation de jugement à travers l'interprétation simultanée. Pour permettre l'interprétation, il est nécessaire de parler à un rythme naturel et non forcé, d'utiliser des phrases courtes et de structure simple. Il est déconseillé de lire un texte rédigé à l'avance. Il est préférable de parler sur la base de notes bien structurées. Si, toutefois, la plaidoirie est préparée par écrit, il est, pour la rédaction du texte, recommandé de tenir compte du fait que celui-ci doit être présenté oralement et devrait ainsi se rapprocher le plus possible d'un exposé oral. Pour faciliter l'interprétation, les agents et avocats sont invités à faire parvenir préalablement par télécopieur l'éventuel texte ou support écrit de leurs plaidoiries à la division de l'interprétation.

Le recours en constatation de manquement

1. Arrêt de la Cour du 16 décembre 1960, Jean-E. Humblet contre État belge, aff. 6/60, rec. 1125

2) attendu, d’autre part, que la Cour n’a pas compétence pour annuler des actes législatifs ou administratifs d’un des Etats membres ; 

qu’en effet le traité CECA s’inspire du principe d’une séparation rigoureuse des compétences des institutions communautaires et de celles des organes des Etats membres ; 

que le droit communautaire n’accorde pas aux institutions de la Communauté le droit d’annuler des actes législatifs ou administratifs d’un Etat membre ; 

qu’ainsi la Haute autorité, si elle estime qu’un Etat a manqué à une des obligations qui lui incombent en vertu du traite, en édictant ou en maintenant des dispositions contraires à celui-ci, ne peut pas elle-même annuler ou abroger ces dispositions, mais seulement constater, selon l’article 88 du traite, un manquement et engager ensuite la procédure qui y est prévue pour amener l’Etat en cause à rapporter lui-même les mesures qu’il avait prises ; 

qu’il en est de même de la Cour de justice qui, gardienne du respect du droit communautaire aux termes de l’article 31 du traite, est compétente en vertu de l’article 16 du protocole pour statuer sur toute contestation portant sur son interprétation ou son application, mais ne peut cependant, de sa propre autorité, annuler ou abroger des lois nationales d’un Etat membre ou des actes administratifs de ses autorités ; 

que cette constatation des limites de la compétence de la Cour peut encore être étayée par un argument tiré des traités de Rome, notamment des articles 171 du traité CEE et 143 du traité CEEA, qui n’attribuent qu’un effet déclaratoire aux décisions de la Cour en cas de manquement aux traites, tout en obligeant les Etats à prendre les mesures que comporte l’exécution de l’arrêt.

2. Arrêt de la Cour du 12 juillet 2005, Commission contre France, aff. C-304/02, 

Sur les sanctions pécuniaires appropriées en l’espèce
Sur l’imposition d’une astreinte

98 Se fondant sur la méthode de calcul qu’elle a définie dans sa communication 97/C 63/02, du 28 février 1997, concernant la méthode de calcul de l’astreinte prévue à l’article [228] du traité CE (JO C 63, p. 2), la Commission a proposé à la Cour d’infliger à la République française une astreinte de 316 500 euros par jour de retard pour sanctionner l’inexécution de l’arrêt du 11 juin 1991, Commission/France, précité, à compter de la date du prononcé de l’arrêt dans la présente affaire et jusqu’au jour où l’arrêt du 11 juin 1991, Commission/France, précité, aura été exécuté.

99 La Commission considère que la condamnation au paiement d’une astreinte est l’instrument le plus approprié pour mettre un terme, le plus rapidement possible, à l’infraction constatée et que, dans le cas d’espèce, une astreinte de 316 500 euros par jour de retard est adaptée à la gravité et à la durée de l’infraction tout en tenant compte de la nécessité de rendre la sanction effective. Ce montant serait calculé en multipliant une base uniforme de 500 euros par un coefficient de 10 (sur une échelle de 1 à 20) pour la gravité de l’infraction, par un coefficient de 3 (sur une échelle de 1 à 3) pour la durée de l’infraction et par un coefficient de 21,1 (fondé sur le produit intérieur brut de l’État membre en cause et sur la pondération des voix au Conseil de l’Union européenne), censé représenter la capacité de paiement de l’État membre concerné.

100 Le gouvernement français soutient, à titre principal, qu’il n’y a pas lieu au prononcé d’une astreinte puisqu’il a mis fin au manquement, et, à titre subsidiaire, que le montant de l’astreinte demandée est disproportionné.

101 Il relève que, en ce qui concerne la gravité de l’infraction, la Commission avait proposé dans l’arrêt du 4 juillet 2000, Commission/Grèce, précité, un coefficient de 6, alors que le manquement mettait en cause la santé publique et qu’aucune mesure n’avait été prise en vue d’exécuter l’arrêt antérieur, deux éléments qui ne seraient pas réunis en l’espèce. Dès lors, le coefficient de 10, proposé dans la présente affaire par la Commission, ne serait pas acceptable.

102 Le gouvernement français fait également valoir que les mesures requises pour l’exécution de l’arrêt du 11 juin 1991, Commission/France, précité, ne pouvaient produire des effets immédiats. Compte tenu de l’inévitable décalage entre l’adoption des mesures et le caractère perceptible de leur impact, la Cour ne saurait prendre en compte l’intégralité de la période écoulée entre le prononcé du premier arrêt et celui de l’arrêt à rendre.

103 À cet égard, s’il est clair qu’une astreinte est susceptible d’inciter l’État membre défaillant à mettre fin, dans les plus brefs délais, au manquement constaté (arrêt du 25 novembre 2003, Commission/Espagne, précité, point 42), il convient de rappeler que les propositions de la Commission ne sauraient lier la Cour et ne constituent qu’une base de référence utile (arrêt du 4 juillet 2000, Commission/Grèce, précité, point 89). Dans l’exercice de son pouvoir d’appréciation, il appartient à la Cour de fixer l’astreinte de telle sorte que celle-ci soit, d’une part, adaptée aux circonstances et, d’autre part, proportionnée au manquement constaté ainsi qu’à la capacité de paiement de l’État membre concerné (voir, en ce sens, arrêts précités du 4 juillet 2000, Commission/Grèce, point 90, et du 25 novembre 2003, Commission/Espagne, point 41).

104 Dans cette perspective et ainsi que l’a suggéré la Commission dans sa communication du 28 février 1997, les critères de base qui doivent être pris en considération pour assurer la nature coercitive de l’astreinte en vue de l’application uniforme et effective du droit communautaire sont, en principe, la durée de l’infraction, son degré de gravité et la capacité de payer de l’État membre en cause. Pour l’application de ces critères, il y a lieu de tenir compte en particulier des conséquences du défaut d’exécution sur les intérêts privés et publics et de l’urgence qu’il y a à amener l’État membre concerné à se conformer à ses obligations (arrêt du 4 juillet 2000, Commission/Grèce, précité, point 92).

105 S’agissant de la gravité de l’infraction et, en particulier, des conséquences du défaut d’exécution sur les intérêts privés et publics, il convient de rappeler que l’un des éléments clefs de la politique commune de la pêche consiste en une exploitation rationnelle et responsable des ressources aquatiques sur une base durable, dans des conditions économiques et sociales appropriées. Dans ce contexte, la protection des juvéniles s’avère déterminante pour la reconstitution des stocks. Le non-respect des mesures techniques de conservation prévues par la politique commune, notamment les exigences en matière de taille minimale des poissons, constitue donc une menace grave pour le maintien de certaines espèces et de certains lieux de pêche et met en péril la poursuite de l’objectif essentiel de la politique commune de la pêche.

106 Les mesures administratives arrêtées par les autorités françaises n’ayant pas été mises en œuvre de manière efficace, elles ne sont pas de nature à réduire la gravité du manquement constaté.

107 En tenant compte de ces éléments, le coefficient de 10 (sur une échelle de 1 à 20) reflète donc adéquatement le degré de gravité de l’infraction.

108 S’agissant de la durée de l’infraction, il suffit de constater que celle-ci est considérable, même à compter de la date d’entrée en vigueur du traité sur l’Union européenne et non pas de la date du prononcé de l’arrêt du 11 juin 1991, Commission/France, précité (voir, en ce sens, arrêt du 4 juillet 2000, Commission/Grèce, précité, point 98). Dans ces conditions, le coefficient de 3 (sur une échelle de 1 à 3) proposé par la Commission apparaît approprié.

109 La proposition de la Commission de multiplier un montant de base par un coefficient de 21,1, fondé sur le produit intérieur brut de la République française et sur le nombre de voix dont celle-ci dispose au Conseil, constitue une manière appropriée de refléter la capacité de paiement de cet État membre tout en maintenant un écart raisonnable entre les divers États membres (voir arrêts précités du 4 juillet 2000, Commission/Grèce, point 88, et du 25 novembre 2003, Commission/Espagne, point 59).

110 La multiplication du montant de base de 500 euros par les coefficients de 21,1 (pour la capacité de paiement), de 10 (pour la gravité de l’infraction) et de 3 (pour la durée de l’infraction) aboutit à un montant de 316 500 euros par jour.

111 En ce qui concerne la périodicité de l’astreinte, il convient toutefois de tenir compte du fait que les autorités françaises ont arrêté des mesures administratives qui pourraient servir de cadre à la mise en œuvre des mesures requises pour l’exécution de l’arrêt du 11 juin 1991, Commission/France, précité. Cependant, les adaptations nécessaires par rapport aux pratiques antérieures ne pourraient être instantanées et leur impact ne pourrait être perçu immédiatement. Il s’ensuit que la constatation éventuelle de la fin de l’infraction ne pourrait intervenir qu’au terme d’une période permettant une évaluation d’ensemble des résultats obtenus.

112 Eu égard à ces considérations, l’astreinte doit être infligée non pas sur une base journalière, mais sur une base semestrielle. 

113 Compte tenu de l’ensemble des éléments qui précèdent, il y a lieu de condamner la République française à payer à la Commission, sur le compte «Ressources propres de la Communauté européenne», une astreinte de 182,5 x 316 500 euros, soit 57 761 250 euros, pour chaque période de six mois à compter du prononcé du présent arrêt au terme de laquelle l’arrêt du 11 juin 1991, Commission/France, précité, n’a pas encore été exécuté pleinement.

Sur l’imposition d’une somme forfaitaire

114 Dans une situation telle que celle qui fait l’objet du présent arrêt, eu égard au fait que le manquement a persisté pendant une longue période depuis l’arrêt qui l’a initialement constaté et eu égard aux intérêts publics et privés en cause, la condamnation au paiement d’une somme forfaitaire s’impose (voir point 81 du présent arrêt).

115 Il est fait une juste appréciation des circonstances particulières de l’espèce en fixant à 20 000 000 euros le montant de la somme forfaitaire que la République française devra acquitter. 

116   Il y a donc lieu de condamner la République française à payer à la Commission, sur le compte «Ressources propres de la Communauté européenne», une somme forfaitaire de 20 000 000 euros.

Sur les dépens

117 En vertu de l’article 69, paragraphe 2, du règlement de procédure, toute partie qui succombe est condamnée aux dépens, s’il est conclu en ce sens. La Commission ayant conclu à la condamnation de la République française et celle-ci ayant succombé en ses moyens, il y a lieu de la condamner aux dépens.

Par ces motifs, la Cour (grande chambre) déclare et arrête:

1) En n’assurant pas un contrôle des activités de pêche conforme  aux exigences prévues par les dispositions communautaires, et

–en n’assurant pas que les infractions à la réglementation des  activités de pêche soient poursuivies conformément aux exigences  prévues par les dispositions communautaires,

la République française n’a pas mis en œuvre toutes les mesures que comporte l’exécution de l’arrêt du 11 juin 1991, Commission/France (C‑64/88), et a manqué de ce fait aux obligations qui lui incombent en vertu de l’article 228 CE.

2) La République française est condamnée à payer à la Commission des Communautés européennes, sur le compte «Ressources propres de la Communauté européenne», une astreinte de 57 761 250 euros pour chaque période de six mois à compter du prononcé du présent arrêt au terme de laquelle l’arrêt du 11 juin 1991, Commission/France, précité, n’a pas encore été exécuté pleinement.

3) La République française est condamnée à payer à la Commission des Communautés européennes, sur le compte «Ressources propres de la Communauté européenne», une somme forfaitaire de 20 000 000 euros.

4) La République française est condamnée aux dépens.

3. communiqué de presse de la Commission du 1er mars 2006

La Commission européenne a considéré aujourd'hui que la France n'avait pas encore pris toutes les mesures nécessaires pour s'acquitter pleinement des obligations que lui impose un arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 12 juillet 2005 (IP/05/917). Cet arrêt, lié à un arrêt de la Cour, remontant au mois de juin 1991, auquel la France ne s’était pas pleinement conformée, porte sur des carences concernant le système de contrôle de la pêche et les sanctions appliquées aux violations des règles communautaires relatives au débarquement et à la commercialisation des poissons juvéniles, en particulier pour le merlu. La Cour a ainsi décidé que la France serait soumise à une astreinte de 57 761 250 € par période de six mois à compter de l'arrêt de juillet 2005, jusqu'à ce qu'elle se soit mise en règle. Au terme d'une évaluation minutieuse et rigoureuse de la situation, la Commission a conclu le 12 janvier 2006 que la France avait fait des progrés mais qu’elle ne pouvait pas encore être considérée comme s'étant pleinement conformée à l'arrêt de la Cour. La Commission est convaincue que cet objectif est à la portée de la France et elle mettra tout en œuvre pour lui permettre de le réaliser. L'astreinte vient s'ajouter à une amende forfaitaire de 20 millions € prévue par l'arrêt de juillet 2005 et déjà versée par la France pour manquement à l'arrêt de 1991. Les dispositions relatives aux sanctions financières ont été introduites par le traité de Maastricht, dans le but d'encourager les États membres à garantir le plein respect du droit.
L'affaire jugée au mois de juillet 2005 était liée à un précédent arrêt remontant au 11 juin 1991, selon lequel la France avait manqué à ses obligations relatives à la mise en œuvre des mesures visant à protéger les poissons, en particulier les merlus, dont la taille était inférieure à la taille minimale légale, et aux sanctions dissuasives à appliquer en cas d'infraction.

Après 1991, constatant que la France ne se conformait toujours pas à cet arrêt de la Cour, la Commission lui a envoyé deux avis motivés, en 1996 et 2000. C'est une pratique destructrice que de pêcher des jeunes poissons avant qu'ils aient pu contribuer au renouvellement des stocks. La nécessité de réduire les risques et de prévenir les captures de juvéniles amène à prendre des mesures concernant, par exemple, la fixation de tailles minimales de débarquement. Dans le cas du merlu, il convient de noter que le stock, vu son état d'épuisement, est soumis depuis 2004 à un plan de reconstitution. Les captures de poissons trop petits ont d'ailleurs été reconnues comme une des principales causes de cet épuisement. 

En l'absence de progrès, la Commission a décidé, en août 2002, de demander à la Cour d'imposer à la France une astreinte journalière de 316 500 €, jusqu'à ce qu'elle respecte ses obligations. Le 12 juillet 2005, la Cour a invité la France à payer une amende de 20 millions € et elle a remplacé l'astreinte journalière par une astreinte de 57 761 250 € par période de six mois, à compter de la date précitée. Dans son arrêt, la Cour a tenu compte de la persistance et de la gravité des manquements, de la capacité de paiement de la France et des intérêts publics et privés en jeu. Il appartenait donc à la Commission d'évaluer si, à la date du 12 janvier 2006, la France s'était pleinement conformée à l'arrêt de la Cour. 

Aux fins de cette évaluation, la Commission a pris un certain nombre de mesures et elle a notamment organisé des réunions et entretenu une correspondance avec les autorités françaises; des fonctionnaires de la Commission ont également mené des inspections en France. Dans une lettre aux autorités françaises, la Commission a bien insisté sur le fait que la France devait pleinement se conformer à l'arrêt de la Cour.

Ayant dressé un premier bilan, à la fin de la première période de six mois, la Commission se félicite des progrès accomplis par la France. Certaines des mesures prises n'ont cependant pas encore toute l'efficacité requise; d'autres doivent encore être mises en œuvre.

En matière de contrôles, des carences ont encore été constatées en ce qui concerne le nombre, la qualité et la rigueur des inspections dans le domaine des activités de pêche, de débarquement, de transport et de commercialisation. Elles tenaient souvent à l'insuffisance des ressources humaines, à l'application déficiente d'une stratégie d'inspection intégrée, ou encore au manque de formation spécifique des inspecteurs. La persistance de ces diverses carences donne à penser que le système de contrôle en place en ce moment offre trop de possibilités de débarquements illégaux. 

Quant à l'efficacité des sanctions, la Commission prend acte du fait que depuis le 6 janvier 2006, la législation française étend l'application des sanctions administratives à toutes les violations des règles de l'UE en matière de pêche. Cette avancée n'a bien entendu pas encore pu produire tous ses effets. La Commission a également noté que les suites données aux infractions décelées n'étaient toujours pas satisfaisantes, notamment en ce qui concerne le montant des amendes. 

À la lumière des éléments dont elle dispose, la Commission a estimé que le dispositif mis en place par la France pour faire appliquer la réglementation (y compris les contrôles et sanctions) ne pouvait pas encore être considéré comme pleinement satisfaisant au regard de l'arrêt de la Cour de 2005. Elle invite donc la France à tout faire pour se mettre en règle d'ici au mois de juillet prochain. La Commission est convaincue que cet objectif est à la portée de la France et elle mettra tout en œuvre pour lui permettre de le réaliser.

Le recours en annulation

1. Arrêt de la Cour du 5 juillet 1963, Plaumann, aff. 25/62, rec. 199.

 Les dispositions des traités concernant le droit d’agir des justiciables ne sauraient être interprétées  restrictivement 

Les sujets autres que les destinataires d’une décision ne sauraient prétendre être concernés individuellement que si cette décision les atteint en raison de certaines qualités qui leur sont particulières ou d’une situation de fait qui les caractérise par rapport à toute autre personne et de ce fait les individualise d’une manière analogue à celle des destinataires.

2. Arrêt de la Cour du 18 mai 1994, Codorniu, aff. C-309/89, rec. I-1853

19 S’il est vrai qu’au regard des critères de l’article 173, deuxième alinéa, du traité, la disposition litigieuse a, par sa nature et sa portée, un caractère normatif en ce qu’elle s’applique à la généralité des opérateurs économiques intéressés, il n’est pas exclu pour autant qu’elle puisse concerner individuellement certains d’entre eux.

20 Une personne physique ou morale ne saurait prétendre être concernée individuellement que si la disposition litigieuse l’atteint en raison de certaines qualités qui lui sont particulières ou d’une situation de fait qui la caractérise par rapport à toute autre personne (voir arrêt du 15 juillet 1963, Plaumann/Commission, 25/62, Rec. p. 197).

21 Or, il convient de constater que Codorniu a enregistré la marque graphique "Gran Cremant de Codorniu" en Espagne en 1924 et qu’elle a utilisé traditionnellement cette marque tant avant qu’après cet enregistrement. En réservant le droit d’utiliser la mention "crémant" aux seuls producteurs français et luxembourgeois, la disposition litigieuse aboutit à empêcher Codorniu d’utiliser sa marque graphique.

22 Il s’ensuit que Codorniu a établi l’existence d’une situation qui la caractérise, au regard de la disposition litigieuse, par rapport à tout autre opérateur économique.

23 Il en résulte que l’exception d’irrecevabilité soulevée par le Conseil doit être rejetée.

3. Arrêt de la Cour du 25 juillet 2002, Unión de Pequeños Agricultores, aff. C-50/00, rec. I-6677 

(…) 33 Dans ces conditions, il convient d'examiner si la requérante, en tant que représentante des intérêts de ses membres, peut néanmoins être recevable à introduire, dans le respect de l'article 173, quatrième alinéa, du traité, un recours en annulation du règlement attaqué, au seul motif que le droit à une protection juridictionnelle effective l'exigerait, compte tenu de l'absence alléguée de toute voie de recours devant la juridiction nationale. 

34 Il y a lieu de rappeler que, selon l'article 173, deuxième et troisième alinéas, du traité, la Cour est compétente pour se prononcer sur les recours pour incompétence, violation des formes substantielles, violation du traité ou de toute règle de droit relative à son application, ou détournement de pouvoir, formés par un État membre, le Conseil ou la Commission, ou encore, lorsqu'ils tendent à la sauvegarde de leurs prérogatives, par le Parlement européen, par la Cour des comptes et par la Banque centrale européenne. Aux termes du quatrième alinéa de ladite disposition, «[t]oute personne physique ou morale peut former, dans les mêmes conditions, un recours contre les décisions dont elle est le destinataire et contre les décisions qui, bien que prises sous l'apparence d'un règlement ou d'une décision adressée à une autre personne, la concernent directement et individuellement.» 

35 Ainsi, dans le cadre de l'article 173 du traité, un règlement, en tant qu'acte de portée générale, ne peut être attaqué par des sujets de droit autres que les institutions, la Banque centrale européenne et les États membres (voir, en ce sens, arrêt du 6 mars 1979, Simmenthal/Commission, 92/78, Rec. p. 777, point 40). 

36 Cependant, un acte de portée générale tel qu'un règlement peut, dans certaines circonstances, concerner individuellement certaines personnes physiques ou morales, revêtant dès lors un caractère décisionnel à leur égard (voir, notamment, arrêts du 16 mai 1991, Extramet Industrie/Conseil, C-358/89, Rec. p. I-2501, point 13; du 18 mai 1994, Codorniu/Conseil, C-309/89, Rec. p. I-1853, point 19, et du 31 mai 2001, Sadam Zuccherifici e.a./Conseil, C-41/99 P, Rec. p. I-4239, point 27). Tel est le cas si l'acte en cause atteint une personne physique ou morale en raison de certaines qualités qui lui sont particulières ou d'une situation de fait qui la caractérise par rapport à toute autre personne et de ce fait l'individualise d'une manière analogue à celle d'un destinataire (voir, notamment, arrêts du 15 juillet 1963, Plaumann/Commission, 25/62, Rec. p. 197, 223, et du 22 novembre 2001, Nederlandse Antillen/Conseil, C-452/98, Rec. p. I-8973, point 60). 

37 À défaut de remplir cette condition, aucune personne physique ou morale n'est, en tout état de cause, recevable à introduire un recours en annulation contre un règlement (voir, à cet égard, ordonnance CNPAAP/Conseil, précitée, point 38). 

38 Cependant, il convient de rappeler que la Communauté européenne est une communauté de droit dans laquelle ses institutions sont soumises au contrôle de la conformité de leurs actes avec le traité et les principes généraux du droit dont font partie les droits fondamentaux. 

39 Dès lors, les particuliers doivent pouvoir bénéficier d'une protection juridictionnelle effective des droits qu'ils tirent de l'ordre juridique communautaire, le droit à une telle protection faisant partie des principes généraux de droit qui découlent des traditions constitutionnelles communes aux États membres. Ce droit a également été consacré par les articles 6 et 13 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (voir, notamment, arrêts du 15 mai 1986, Johnston, 222/84, Rec. p. 1651, point 18, et du 27 novembre 2001, Commission/Autriche, C-424/99, Rec. p. I-9285, point 45). 

40 Or, le traité, par ses articles 173 et 184 (devenu article 241 CE), d'une part, et par son article 177, d'autre part, a établi un système complet de voies de recours et de procédures destiné à assurer le contrôle de la légalité des actes des institutions, en le confiant au juge communautaire (voir, en ce sens, arrêt du 23 avril 1986, Les Verts/Parlement, 294/83, Rec. p. 1339, point 23). Dans ce système, des personnes physiques ou morales ne pouvant pas, en raison des conditions de recevabilité visées à l'article 173, quatrième alinéa, du traité, attaquer directement des actes communautaires de portée générale, ont la possibilité, selon les cas, de faire valoir l'invalidité de tels actes soit, de manière incidente en vertu de l'article 184 du traité, devant le juge communautaire, soit devant les juridictions nationales et d'amener celles-ci, qui ne sont pas compétentes pour constater elles-mêmes l'invalidité desdits actes (voir arrêt du 22 octobre 1987, 314/85, Foto-Frost, Rec. p. 4199, point 20), à interroger à cet égard la Cour par la voie de questions préjudicielles. 

41 Ainsi, il incombe aux États membres de prévoir un système de voies de recours et de procédures permettant d'assurer le respect du droit à une protection juridictionnelle effective. 

42 Dans ce cadre, conformément au principe de coopération loyale énoncé à l'article 5 du traité, les juridictions nationales sont tenues, dans toute la mesure du possible, d'interpréter et d'appliquer les règles internes de procédure gouvernant l'exercice des recours d'une manière qui permet aux personnes physiques et morales de contester en justice la légalité de toute décision ou de toute autre mesure nationale relative à l'application à leur égard d'un acte communautaire de portée générale, en excipant de l'invalidité de ce dernier. 

43 À cet égard, il y a lieu de constater, ainsi que l'a relevé M. l'avocat général aux points 50 à 53 de ses conclusions, que n'est pas admissible une interprétation du régime des voies de recours telle que celle défendue par la requérante et selon laquelle un recours direct en annulation devant le juge communautaire serait ouvert dans la mesure où il pourrait être démontré, après un examen concret par ce dernier des règles procédurales nationales, que celles-ci n'autorisent pas le particulier à introduire un recours lui permettant de mettre en cause la validité de l'acte communautaire contesté. En effet, un tel régime exigerait dans chaque cas concret que le juge communautaire examine et interprète le droit procédural national, ce qui excéderait sa compétence dans le cadre du contrôle de la légalité des actes communautaires. 

44 Enfin, il convient d'ajouter que, selon le système de contrôle de la légalité mis en place par le traité, une personne physique ou morale ne peut former un recours contre un règlement que si elle est concernée non seulement directement mais également individuellement. S'il est vrai que cette dernière condition doit être interprétée à la lumière du principe d'une protection juridictionnelle effective en tenant compte des diverses circonstances qui sont de nature à individualiser un requérant (voir, par exemple, arrêts du 2 février 1988, Van der Kooy/Commission, 67/85, 68/85 et 70/85, Rec. p. 219, point 14; Extramet Industrie/Conseil, précité, point 13, et Codorniu/Conseil, précité, point 19), une telle interprétation ne saurait aboutir à écarter la condition en cause, qui est expressément prévue par le traité, sans excéder les compétences attribuées par celui-ci aux juridictions communautaires. 

45 Si un système de contrôle de la légalité des actes communautaires de portée générale autre que celui mis en place par le traité originaire et jamais modifié dans ses principes est certes envisageable, il appartient, le cas échéant, aux États membres, conformément à l'article 48 UE, de réformer le système actuellement en vigueur.

Le recours en carence

Arrêt de la Cour du 22 mai 1985, Parlement européen contre Conseil, aff. 13/83, rec. 1513. 

17 Il y a lieu de souligner que l’article 175, alinéa 1, ouvre expressément, comme le Conseil l’a d’ailleurs reconnu, le recours en carence contre le Conseil et la Commission, entre autres, aux « autres institutions de la Communauté ». Cette disposition prévoit ainsi une même faculté d’intenter ce recours pour toutes les institutions de la Communauté. On ne saurait restreindre, pour l’une d’entre elles, l’exercice de cette faculté sans porter atteinte a sa position institutionnelle voulue par le traité et, en particulier, par le paragraphe 1 de l’article 4 (…)

35 Dans ces conditions, le problème soulevé par le Conseil se réduit a celui de savoir si, en l’espèce, le Parlement européen a indique, dans sa première demande, les mesures dont il reproche l’absence au conseil avec une précision telle que la Cour, en adjugeant au parlement ses conclusions, rendrait un arrêt susceptible d’être exécuté par le Conseil en application de l’article 176.

36 Un tel degré de précision s’impose d’autant plus que le système des voies de recours instituées par le traité comporte une connexion étroite entre le recours prévu à l’article 173, qui permet d’arriver à l’annulation d’actes du Conseil et de la Commission qui seraient illégaux, et celui fondé sur l’article 175, qui peut aboutir à la constatation que l’omission, par le Conseil ou la Commission, d’établir certains actes est contraire au traité. Face à une telle connexion, il faut conclure que, dans les deux cas, les actes faisant l’objet du litige doivent être suffisamment individualisés pour mettre la Cour en mesure d’apprécier la légalité de leur adoption ou, respectivement, de leur non-adoption.

Les autres recours directs

Le recours des agents de la Communauté

TITRE VII

DES VOIES DE RECOURS

Article 90

1. Toute personne visée au présent statut peut saisir l'autorité investie du pouvoir de nomination d'une demande l'invitant à prendre à son égard une décision.

L'autorité notifie sa décision motivée à l'intéressé dans un délai de quatre mois à partir du jour de l'introduction de la demande. A l'expiration de ce délai, le défaut de réponse à la demande vaut décision implicite de rejet susceptible de faire l'objet d'une réclamation au sens du paragraphe suivant.

2. Toute personne visée au présent statut peut saisir l'autorité investie du pouvoir de nomination d'une réclamation dirigée contre un acte lui faisant grief, soit que ladite autorité ait pris une décision, soit qu'elle se soit abstenue de prendre une mesure imposée par le statut. La réclamation doit être introduite dans un délai de trois mois. Ce délai court: — du jour de la publication de l'acte s'il s'agit d'une mesure de caractère général;

— du jour de la notification de la décision au destinataire et en tous cas au plus tard du jour où l'intéressé en a connaissance s'il s'agit d'une mesure de caractère individuel; toutefois, si un acte de caractère individuel est de nature à faire grief à une personne autre que le destinataire, ce délai court à l'égard de ladite personne du jour où elle en a connaissance et en tous cas au plus tard du jour de la publication;

— à compter de la date d'expiration du délai de réponse lorsque la réclamation porte sur une décision implicite de rejet au sens du paragraphe 1.

L'autorité notifie sa décision motivée à l'intéressé dans un délai de quatre mois à partir du jour de l'introduction de la réclamation. A l'expiration de ce délai, le défaut de réponse à la réclamation vaut décision implicite de rejet susceptible de faire l'objet d'un recours au sens de l'article 91.

Article 91

1. La Cour de justice des Communautés européennes est compétente pour statuer sur tout litige entre les Communautés et l'une des personnes visées au présent statut et portant sur la légalité d'un acte faisant grief à cette personne au sens de l'article 90 paragraphe 2. Dans les litiges de caractère précuniaire, la Cour de justice a une compétence de pleine juridiction.

2. Un recours à la Cour de justice des Communautés européennes n'est recevable que:

— si l'autorité investie du pouvoir de nomination a été préalablement saisie d'une réclamation au sens de l'article 90 paragraphe 2 et dans le délai y prévu, et

— si cette réclamation a fait l'objet d'une décision explicite ou implicite de rejet.

3. Le recours visé au paragraphe 2 doit être formé dans un délai de trois mois. 

Ce délai court:

— du jour de la notification de la décision prise en réponse à la réclamation;

— à compter de la date d'expiration du délai de réponse, lorsque le recours porte sur une décision implicite de rejet d'une réclamation présentée en application de l'article 90 paragraphe 2; néanmoins, lorsqu'une décision explicite de rejet d'une réclamation intervient après la décision implicite de rejet mais dans le délai de recours, elle fait à nouveau courir le délai de recours.

4. Par dérogation au paragraphe 2, l'intéressé peut, après avoir introduit auprès de l'autorité investie du pouvoir de nomination une réclamation au sens de l'article 90 paragraphe 2, saisir immédiatement la Cour de justice d'un recours, à la condition qu'à ce recours soit jointe une requête tendant à obtenir le sursis à l'exécution de l'acte attaqué ou des mesures provisoires. Dans ce cas, la procédure au principal devant la Cour de justice est suspendue jusqu'au moment où intervient une décision explicite ou implicite de rejet de la réclamation.

Les recours en responsabilité
D. BLANC, Bergadem, Guide du droit de l’Union européenne, Ellipses, 2008.

43. CJCE 4 juillet 2000, aff. C-352/98 P, Bergadem
43. S'agissant de la deuxième condition, tant en ce qui concerne la responsabilité de la Communauté au titre de l'article 215 du traité que pour ce qui est de la responsabilité des États membres pour des violations du droit communautaire, le critère décisif pour considérer qu'une violation du droit communautaire est suffisamment caractérisée est celui de la méconnaissance manifeste et grave, par un État membre comme par une institution communautaire, des limites qui s'imposent à son pouvoir d'appréciation (arrêts Brasserie du pêcheur et Factortame, précité, point 55, et du 8 octobre 1996, Dillenkofer e.a., C-178/94, C-179/94 et C-188/94 à C-190/94, Rec. p. I-4845, point 25).

44. Lorsque l'État membre ou l'institution en cause ne disposent que d'une marge d'appréciation considérablement réduite, voire inexistante, la simple infraction au droit communautaire peut suffire à établir l'existence d'une violation suffisamment caractérisée (voir, en ce sens, arrêt du 23 mai 1996, Hedley Lomas, C-5/94, Rec. p. I-2553, point 28).

46. (…) la nature générale ou individuelle d'un acte d'une institution n'est pas un critère déterminant pour identifier les limites du pouvoir d'appréciation dont dispose l'institution en cause. 

Faits et procédure

Une société française mise en liquidation judiciaire engage un recours en responsabilité non-contractuelle devant le TPI à l’encontre de la Commission, celle-ci ayant adopté une directive réglementant certains produits cosmétiques. Le recours rejeté, les requérants forment un pourvoi devant la Cour, considérant à titre principal que le TPI a commis une erreur de droit en qualifiant la directive d’acte normatif alors qu’elle a en réalité un caractère administratif. 

Problème juridique

Le caractère de l’acte susceptible d’engager la responsabilité non-contractuelle de la Communauté influence-t-il son régime ?

Éléments de solution

Selon une jurisprudence constante l’appréciation par la Cour de l’illégalité du comportement des institutions varie en fonction de l’acte contesté. Pour les actes administratifs, toute violation du droit constitue une illégalité susceptible d’engager la responsabilité de la Communauté (7 novembre 1985, aff. 145/83, Adams, R 3539) tandis que « la responsabilité de la Communauté du fait d’un acte normatif qui implique des choix de politique économique ne saurait être engagée qu’en présence d’une violation suffisamment caractérisée d’une règle supérieure de droit protégeant les particuliers » (25 septembre 1985, aff. jointes 71 et 72/84, Surcouf, R 2925).

Analyse de la décision

La distinction basée sur la nature de l’acte, est reléguée au second plan, elle n’est plus selon la Cour un critère déterminant. Pourtant dans ses conclusions, l’avocat général développait une argumentation visant à démontrer le caractère normatif de l’acte. Désormais, « le critère décisif pour considérer qu'une violation du droit communautaire est suffisamment caractérisée est celui de la méconnaissance manifeste et grave, par un État membre comme par une institution communautaire, des limites qui s'imposent à son pouvoir d'appréciation ». S’il est vrai que ce pouvoir est plus étendu en matière normative qu’administrative, la Cour décide ou non d’engager la responsabilité de l’auteur de l’acte en se basant sur son pouvoir et non plus sur la nature de l’acte. Par ailleurs, l’exigence « d’une règle supérieure de droit » est abandonnée. Cette inflexion traduit le souci du juge d’aligner le régime de la responsabilité non contractuelle des institutions sur celui des États membres (voir FJ n°41). Cette convergence est circulaire car au départ leur responsabilité est fondée partiellement sur l’article 288 CE relatif à la responsabilité de la Communauté. La Cour banalise la responsabilité des actes normatifs, qu’ils soient émis par un État ou la Communauté, ce qui aboutit paradoxalement à une mise en cause plus ardue de la responsabilité de la Commission dans le cadre de son action administrative. 

Portée de la décision

Saisie d’un pourvoi, la Cour a rappelé que ce « qui est donc déterminant pour établir » une violation suffisamment caractérisée « n'est pas la nature générale ou individuelle de l'acte concerné, mais la marge d'appréciation dont disposait l'institution en cause » (10 juillet 2003, aff. C-472 P, Commission c. Fresh Marine, R I-7541). La jurisprudence de la Cour a été finalement reprise par le TPI (11 juillet 2007, aff. T-351/01, Schneider Electric).
Thème 3 : Le contentieux dans l’Union européenne
Séance 8 : Le renvoi préjudiciel

Le renvoi préjudiciel éclaire par ses spécificités à la fois le rôle du droit dans la construction communautaire et l’existence de deux ordre juridiques : celui de l’Union et celui des Etats membres. Chaque ordre possédant son propre système juridictionnel. Le traité met volontairement l’accent sur la collaboration entre les deux systèmes. Il revient à l’article 234 TCE d’encadre le mécanisme parfois tortueux du renvoi préjudiciel, destiné à conférer au droit communautaire une application uniforme sur le territoire des États membres. L’utilité de ce mécanisme n’est plus à démontrer tant d’un point de vue quantitatif, en moyenne près de la moitié des décisions de la Cour de justice sont rendues sur ce fondement, que qualitatif, la plupart des grands arrêts du droit communautaire sont issus de cette voie contentieuse. 

1. Arrêt de la Cour du 27 mars 1963, Da Costa, aff. jointes 28 à 30-62, rec. 61.
2. Arrêt de la Cour du 30 juin 1966, Veuve G. Vaassen-Göbbels, aff. 61-65, rec. 377. 

3. Arrêt de la Cour du 16 décembre 1981, Foglia contre Novello, aff. 244/80, rec. 3045.
4. Arrêt de la Cour du 6 octobre 1982, Sarl CILFIT, aff. 283/81, rec. 3415.
5. Ordonnance de la Cour du 7 avril 1995, Grau Gomis et autres, aff. C-167/94, rec. I-1023.
6. J. PERTEK, Renvoi préjudiciel, Dictionnaire juridique des Communautés européennes, A. BARAV et C. PHILIP, P.U.F.

7. Note informative sur l'introduction de procédures préjudicielles par les juridictions nationales (JOUE n° C 143 du 11 juin 2005, p.1. 

1. Arrêt de la Cour du 27 mars 1963, Da Costa, aff. jointes 28 à 30-62, rec. 61.
Dans les affaires jointes 28-62, 29-62 et 30-62 respectivement entre la société Da Costa en schaake et l'administration fiscale néerlandaise, ayant chacune pour objet une demande adressée a la Cour, en application de l’article 177, alinéa 1 et alinéa 3, du traité instituant la CEE

Attendu que la Commission, comparant en vertu de l'article 20 du statut de la Cour de justice de la CEE, allègue que la demande est à rejeter faute d'objet, les questions sur lesquelles une interprétation est demandée à la Cour en la présente instance se trouvant d'ores et déjà résolues par l'arrêt 26-62 du 5 février qui a tranche des questions identiques soulevées dans un cas d'espèce analogue ;

que cette thèse n’est pas fondée ; 

qu'en effet il convient tout d’abord de distinguer l'obligation imposée aux juridictions nationales de dernière instance par l'article 177, alinéa 3, de la faculté accordée par l'alinéa 2 a tout juge national de déférer a la Cour des communautés une question d'interprétation du traité ;

que si l'article 177, dernier alinéa, oblige, sans aucune restriction, les juridictions nationales - comme la tariefcommissie - dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel de droit interne, a soumettre a la cour toute question d'interprétation soulevée devant elles, l’autorité de l'interprétation donnée par celle-ci en vertu de l’article 177 peut cependant priver cette obligation de sa cause, et la vider ainsi de son contenu ; 

qu'il en est notamment ainsi quand la question soulevée est matériellement identique a une question ayant déjà fait l'objet d'une décision à titre préjudiciel dans une espèce analogue ; 

attendu que la Cour, lorsqu'elle donne, dans le cadre concret d'un litige pendant devant une juridiction interne, une interprétation du traite, se borne a déduire de la lettre et de l’esprit de celui-ci la signification des normes communautaires, l’application au cas d’espèce des normes ainsi interprétées étant réservées au juge national ; 

que cette conception répond a la fonction attribuée a la Cour par l’article 177 visant à assurer l’unité de l’interprétation du droit communautaire dans les six Etats membres ; 

que, d’ailleurs, si l’article 177 n’avait pas une telle portée, les dispositions procédurales de l’article 20 du statut de la Cour de justice, qui prévoit la participation a l’instance des Etats membres et des institutions communautaires, et de l’article 165, alinéa 3, qui oblige la Cour à siéger en séance plénière, ne se justifieraient pas ; 

qu’enfin, cet aspect de l’activité de la cour dans le cadre de l’article 177 est corrobore par l’absence de parties, au sens propre du mot, qui caractérise cette procédure ; 

attendu qu’il n’en est pas moins vrai que l’article 177 permet toujours a une juridiction nationale, si elle le juge opportun, de déférer a nouveau a la cour des questions d’interprétation ; 

que cela ressort de l’article 20 du statut de la cour de justice, aux termes duquel la procédure prévue pour la solution des questions préjudicielles est entamée de plein droit des qu’une telle question est déférée par une juridiction nationale ; 

attendu que la cour doit donc se prononcer sur les présentes demandes ; 

attendu, quant au fond, que l’interprétation de l’article 12 du traité CEE actuellement sollicitée a été énoncée par arrêt de la cour 26-62 du 5 février 1963 ; 

2. Arrêt de la Cour du 30 juin 1966, Veuve G. Vaassen-Göbbels, aff. 61-65, rec. 377. 


I - quant a la recevabilité de la demande d’interprétation

attendu que le défendeur au principal soutient que le»scheidsgerecht van het beambtenfonds voor het mijnbedrijf», dénommé ci -après»scheidsgerecht», ne constitue pas une juridiction au sens de l’article 177 du traité CEE et n’est pas habilité, dès lors, à saisir la cour d’une demande en interprétation au titre du même article ; 

attendu que le scheidsgerecht est régulièrement constitue en conformité de la loi néerlandaise ;

qu’en effet, il est prévu par le texte régissant les rapports entre le beambtenfonds et ses assurés ; attendu qu’aux termes de la loi néerlandaise sur l’invalidité, l’assurance obligatoire prévue par cette loi ne joue pas pour les personnes dont les pensions respectives d’invalidité et de vieillesse sont réglées par un autre régime, destine a se substituer au régime général, condition remplie des lors que les autorités compétentes déclarent que ce régime satisfait aux exigences légales et offre des garanties suffisantes pour l’allocation des pensions ; 

que des prévisions analogues existent pour d’autres branches de la sécurité sociale ; 

que, dès lors, le règlement ainsi que d’éventuelles modifications de celui-ci nécessite, outre l’approbation par le ministre néerlandais dont relève l’industrie minière, celle du ministre des affaires sociales et de la santé publique ; 

attendu, ensuite, qu’il appartient au ministre dont relève l’industrie minière de nommer les membres du scheidsgerecht, de designer son président et d’arrêter son règlement de procédure ; 

attendu que le scheidsgerecht, organisme permanent charge de connaître des litiges définis, d’une manière générale, par l’article 89 du rbfm, est soumis a des règles de procédure contradictoire analogues à celles qui régissent le fonctionnement des tribunaux de droit commun ; 

qu’enfin, les personnes visées par le rbfm sont obligatoirement membres du beambtenfonds, et cela en vertu d’un règlement arrêté par le mijnindustrieraad ( conseil de l’industrie minière ), institution de droit public ; 

que lesdites personnes, quant aux litiges nés entre elles et leur assureur, sont tenues de s’adresser au scheidsgerecht comme instance judiciaire ; 

que le scheidsgerecht est appelé a appliquer les règles du droit ; 

qu’en l’espèce, le point de savoir si des réglementations telles que le rbfm sont visées par le règlement no 3 du conseil de la CEE relève de l’interprétation du règlement et doit être examine dans le cadre de la première question posée par le scheidsgerecht ; 

attendu que, dans ces conditions, il y a lieu de considérer le scheidsgerecht comme une juridiction au sens de l’article 177 ; (…)

attendu qu’aux termes de l’article 177 du traite CEE, la Cour est seulement habilite a se prononcer sur l’interprétation ou la validité du traite et des actes pris par les institutions de la communauté, mais non a appliquer ces textes a une espèce déterminée ; 

que, des lors, elle doit se limiter à dégager du libelle formule par le scheidsgerecht, eu égard aux données exposées par cette juridiction, les seuls éléments relevant de l’interprétation du traite et du règlement n° 3 ;

3. Arrêt de la Cour du 16 décembre 1981, Foglia contre Novello, aff. 244/80, rec. 3045.
14 quant à la première question, il y à lieu de rappeler, ainsi que la Cour à eu l’occasion de le souligner dans les contextes les plus divers, que l’article 177 est fonde sur une coopération qui comporte une répartition des fonctions entre le juge national et le juge communautaire, dans l’intérêt de la bonne application et de l’interprétation uniforme du droit communautaire dans l’ensemble des Etats membres.

15 à cet effet, il appartient au juge national - en raison du fait qu’il est saisi du fond du litige et qu’il devra assumer la responsabilité de la décision à intervenir - d’apprécier au regard des faits de l’affaire la nécessité, pour rendre son jugement, de voir trancher une question préjudicielle.

16 en faisant usage de ce pouvoir d’appréciation, le juge national remplit, en collaboration avec la Cour de justice, une fonction qui leur est attribuée en commun en vue d’assurer le respect du droit dans l’application et l’interprétation du traité. Dès lors, les problèmes que peut soulever l’exercice de son pouvoir d’appréciation par le juge national et les rapports qu’il entretient dans le cadre de l’article 177 avec la Cour relèvent exclusivement des règles du droit communautaire.

17 afin de permettre à la Cour de remplir sa mission conformément au traité, il est indispensable que les juridictions nationales expliquent, lorsque ces raisons ne découlent pas sans équivoque du dossier, les raisons pour lesquelles elles considèrent qu’une réponse à leurs questions est nécessaire à la solution du litige.

18 il faut en effet souligner que l’article 177 donne mission à la Cour non de formuler des opinions consultatives sur des questions générales ou hypothétiques, mais de contribuer à l’administration de la justice dans les Etats membres. Elle ne serait donc pas compétente pour répondre à des questions d’interprétation qui lui seraient posées dans le cadre de constructions procédurales arrangées par les parties en vue d’amener la Cour à prendre position sur certains problèmes de droit communautaire qui ne répondent pas à un besoin objectif inhérent à la solution d’un contentieux. une déclaration d’incompétence dans une telle hypothèse ne porte en rien atteinte aux prérogatives du juge national mais permet d’éviter l’utilisation de la procédure de l’article 177 à des fins autres que celles qui lui sont propres.

19 au surplus, il y à lieu de relever que, si la Cour doit pouvoir s’en remettre de la façon la plus large à l’appréciation du juge national en ce qui concerne la nécessite des questions qui lui sont adressées, elle doit être mise en mesure de porter toute appréciation inhérente à l’accomplissement de sa propre fonction, notamment en vue de vérifier, le cas échéant, comme toute juridiction en à l’obligation, sa propre compétence. c’est ainsi que, compte tenu des répercussions de ses décisions en la matière, la Cour doit tenir compte dans l’exercice du pouvoir juridictionnel que lui confère l’article 177 non seulement des intérêts des parties au litige, mais encore de ceux de la Communauté et de ceux des Etats membres. elle ne peut donc, sans méconnaître les taches qui lui incombent, rester indifférente à l’égard des appréciations portées par les juridictions des Etats membres dans les cas exceptionnels ou celles-ci pourraient avoir une incidence sur le fonctionnement régulier de la procédure prévue par l’article 177. 

20 si l’esprit de collaboration qui doit présider à l’exercice des fonctions assignées par l’article 177, respectivement, au juge national et au juge communautaire impose à la Cour le devoir de respecter les responsabilités propres du juge national, il implique en même temps que le juge national, dans l’usage qu’il fait des possibilités ouvertes par l’article 177, ait égard à la fonction propre remplie en la matière par la Cour.

21 il y à donc lieu de répondre à la première question que si, selon l’économie de l’article 177, l’appréciation de la nécessite d’obtenir une solution aux questions d’interprétation soulevées au regard des circonstances de fait et de droit qui caractérisent les controverses au fond relève du juge national, il n’en appartient pas moins à la Cour d’examiner, en cas de besoin, les conditions dans lesquelles elle est saisie par le juge national en vue de vérifier sa propre compétence

4. Arrêt de la Cour du 6 octobre 1982, Sarl CILFIT, aff. 283/81, rec. 3415.
1 Par ordonnance du 27 mars 1981, parvenue à la Cour le 31 octobre 1981, la Corte Suprema di cassazione à posé, en vertu de l’article 177 du traité CEE, une question préjudicielle relative à l’interprétation du troisième alinéa de l’article 177 du traité CEE. 

le troisième alinéa de l’article 177 du traité, qui dispose que, lorsqu’une question du genre de celles qui sont énumérées dans l’alinéa 1 de ce même article est soulevée dans un litige pendant devant une juridiction nationale dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel de droit interne, cette juridiction est tenue de s’adresser à la Cour de justice, établit-il une obligation de renvoi qui ne permet pas au juge national de porter une appréciation quelconque sur le bien-fondé de la question soulevée ou bien subordonne-t-il - et dans quelles limites - cette obligation à l’existence préalable d’un doute d’interprétation raisonnable? (…)

5 pour résoudre le problème ainsi posé, il y à lieu de tenir compte du système de l’article 177 qui donne compétence à la Cour de justice pour statuer, entre autres, sur l’interprétation du traité et des actes pris par les institutions et la Communauté.

6 en vertu de l’alinéa 2 de cet article, toute juridiction d’un des Etats membres peut, si elle estime qu’une décision sur une question d’interprétation est nécessaire pour rendre son jugement, demander à la Cour de justice de statuer sur cette question. selon l’alinéa 3, lorsqu’une question d’interprétation est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction nationale dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel de droit interne, cette juridiction est tenue de saisir la Cour de justice.

7 cette obligation de saisine s’inscrit dans le cadre de la coopération, instituée en vue d’assurer la bonne application et l’interprétation uniforme du droit communautaire dans l’ensemble des Etats membres, entre les juridictions nationales, en leur qualité de juges chargés de l’application du droit communautaire, et la Cour de justice. L’alinéa 3 de l’article 177 vise plus particulièrement à éviter que s’établissent des divergences de jurisprudence à l’intérieur de la Communauté sur des questions de droit communautaire. La portée de cette obligation doit des lors être appréciée d’après ces finalités, en fonction des compétences respectives des juridictions nationales et de la Cour de justice, lorsqu’une telle question d’interprétation est soulevée au sens de l’article 177. 

8 dans ce cadre, il y à lieu de préciser le sens communautaire de l’expression lorsqu’une telle question est soulevée en vue d’établir dans quelles conditions une juridiction nationale dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel de droit interne est tenue de saisir la Cour de justice.

9 à cet égard, il convient en premier lieu de remarquer que l’article 177 ne constitue pas une voie de recours ouverte aux parties à un litige pendant devant un juge national. Il ne suffit donc pas qu’une partie soutienne que le litige pose une question d’interprétation du droit communautaire pour que la juridiction concernée soit tenue de considérer qu’il y à question soulevée au sens de l’article 177. en revanche, il lui appartient, le cas échéant, de saisir la Cour d’office.

10 en second lieu, il découle du rapport entre les alinéas 2 et 3 de l’article 177 que les juridictions visées par l’alinéa 3 jouissent du même pouvoir d’appréciation que toutes autres juridictions nationales en ce qui concerne le point de savoir si une décision sur un point de droit communautaire est nécessaire pour leur permettre de rendre leur décision. Ces juridictions ne sont, des lors, pas tenues de renvoyer une question d’interprétation de droit communautaire soulevée devant elles si la question n’est pas pertinente, c’est-à-dire dans les cas ou la réponse à cette question, quelle qu’elle soit, ne pourrait avoir aucune influence sur la solution du litige.

11 par contre, si elles constatent que le recours au droit communautaire est nécessaire en vue d’aboutir à la solution d’un litige dont elles se trouvent saisies, l’article 177 leur impose l’obligation de saisir la Cour de justice de toute question d’interprétation qui se pose.

12 la question posée par la Corte di cassazione vise à savoir si, dans certaines circonstances, l’obligation formulée par l’article 177, alinéa 3, pourrait néanmoins rencontrer des limites.

13 il y à lieu de rappeler à ce sujet que la Cour à déclare dans son arrêt du 27 mars 1963 (28 à 30/62, Da Costa, recueil p. 75)’que si l’article 177, dernier alinéa, oblige sans aucune restriction les juridictions nationales dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel de droit interne à soumettre à la Cour toute question d’interprétation soulevée devant elles, l’autorité de l’interprétation donnée par celle-ci en vertu de l’article 177 peut cependant priver cette obligation de sa cause et la vider ainsi de son contenu ; qu’il en est notamment ainsi quand la question soulevée est matériellement identique à une question ayant déjà fait l’objet d’une décision à titre préjudiciel dans une espèce analogue’.

14 le même effet, en ce qui concerne les limites de l’obligation formulée par l’article 177, alinéa 3, peut résulter d’une jurisprudence établie de la Cour résolvant le point de droit en cause, quelle que soit la nature des procédures qui ont donne lieu à cette jurisprudence, même à défaut d’une stricte identité des questions en litige.

15 il reste cependant entendu que, dans toutes ces hypothèses, les juridictions nationales, y compris celles visées à l’article 3, de l’article 177, conservent l’entière liberté de saisir la Cour si elles l’estiment opportun.

16 enfin, l’application correcte du droit communautaire peut s’imposer avec une évidence telle qu’elle ne laisse place à aucun doute raisonnable sur la manière de résoudre la question posée. Avant de conclure à l’existence d’une telle situation, la juridiction nationale doit être convaincue que la même évidence s’imposerait également aux juridictions des autres Etats membres et à la Cour de justice. Ce n’est que si ces conditions sont remplies que la juridiction nationale pourra s’abstenir de soumettre cette question à la Cour et la résoudre sous sa propre responsabilité.

17 toutefois, l’existence d’une telle possibilité doit être évaluée en fonction des caractéristiques du droit communautaire et des difficultés particulières que présente son interprétation.

18 il faut d’abord tenir compte que les textes de droit communautaire sont rédigés en plusieurs langues et que les diverses versions linguistiques font également foi ; une interprétation d’une disposition de droit communautaire implique ainsi une comparaison des versions linguistiques.

19 il faut noter ensuite, même en cas de concordance exacte des versions linguistiques, que le droit communautaire utilise une terminologie qui lui est propre. Par ailleurs, il convient de souligner que les notions juridiques n’ont pas nécessairement le même contenu en droit communautaire et dans les différents droits nationaux.

20 enfin, chaque disposition de droit communautaire doit être replacée dans son contexte et interprétée à la lumière de l’ensemble des dispositions de ce droit, de ses finalités, et de l’état de son évolution à la date à laquelle l’application de la disposition en cause doit être faite.

21 au vu de l’ensemble de ces considérations, il convient de répondre à la Corte Suprema di cassazione que l’article 177, alinéa 3, doit être interprète en ce sens qu’une juridiction dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel de droit interne est tenue, lorsqu’une question de droit communautaire se pose devant elle, de déférer à son obligation de saisine, à moins qu’elle n’ait constate que la question soulevée n’est pas pertinente ou que la disposition communautaire en cause à déjà fait l’objet d’une interprétation de la part de la Cour ou que l’application correcte du droit communautaire s’impose avec une telle évidence qu’elle ne laisse place à aucun doute raisonnable ; l’existence d’une telle éventualité doit être évaluée en fonction des caractéristiques propres au droit communautaire, des difficultés particulières que présente son interprétation et du risque de divergences de jurisprudence à l’intérieur de la Communauté.

5. Ordonnance de la Cour du 7 avril 1995, Grau Gomis et autres, aff. C-167/94, rec. I-1023.
4 Il résulte d’une jurisprudence constante que, dans le cadre d’une procédure introduite en vertu de l’article 177 du traité, la Cour n’est pas compétente pour statuer sur la compatibilité d’une mesure nationale avec le droit communautaire. Dans la mesure où la quatrième question porte sur la compatibilité de la loi espagnole avec le droit communautaire, la Cour est donc incompétente pour y répondre. En tant qu’elle porte sur l’interprétation du droit communautaire, cette question se ramène aux trois précédentes. 

5 Se référant ensuite à la troisième question, la Cour fait observer que le traité sur l’Union européenne ne contient pas d’article 3 A ni d’article 8 B. Elle comprend que le juge national a entendu se référer aux articles 3 A et 8 B du traité instituant la Communauté européenne, tels qu’insérés respectivement par l’article G, paragraphe B, point 4), et par l’article G, paragraphe C), du traité sur l’Union européenne. 

6 En vertu de l’article L du traité sur l’Union européenne, il ne peut être fait application de l’article 177 du traité par une juridiction nationale pour interroger la Cour sur l’article B du traité sur l’Union européenne. La Cour est donc manifestement incompétente pour interpréter cet article dans le cadre d’une telle procédure. 

7 En ce qui concerne les autres dispositions visées par l’ordonnance de renvoi, la Cour observe qu’outre les parties au litige au principal et la Commission, seuls les gouvernements espagnol, français et italien ont présenté des observations. Les gouvernements français et italien ont fait part de leurs difficultés à identifier le cadre factuel et réglementaire dans lequel s’insèrent les questions posées. Notamment, le gouvernement français constate qu’aucune précision n’est apportée sur les monopoles en cause dans l’affaire au principal, tandis que le gouvernement italien se demande si le juge national s’interroge sur un monopole d’importation ou sur un monopole de commercialisation et relève le défaut total de motivation quant à l’éventuelle incompatibilité de ces monopoles avec le droit communautaire. Enfin, ni la Commission ni certains des gouvernements ne perçoivent l’utilité de l’interprétation de plusieurs des dispositions mentionnées pour trancher le litige porté devant le juge national. 

8 Il y a lieu de rappeler que la nécessité de parvenir à une interprétation du droit communautaire qui soit utile pour le juge national exige que celui-ci définisse le cadre factuel et réglementaire dans lequel s’insèrent les questions qu’il pose ou, qu’à tout le moins, il explique les hypothèses factuelles sur lesquelles ces questions sont fondées (voir, notamment, arrêt du 26 janvier 1993, Telemarsicabruzzo e.a., C-320/90, C-321/90 et C-322/90, Rec. p. I-393, point 6; ordonnances du 19 mars 1993, Banchero, C-157/92, Rec. p. I-1085, point 4, et du 23 mars 1995, Saddik, C-458/93, non encore publiée au Recueil, point 12). 

9 En outre, il est indispensable que le juge national donne un minimum d’explications sur les raisons du choix des dispositions communautaires dont il demande l’interprétation et sur le lien qu’il établit entre ces dispositions et la législation nationale applicable au litige. 

10 A cet égard, il importe de souligner que les informations fournies dans les décisions de renvoi afin de répondre à ces exigences ne servent pas seulement à permettre à la Cour de donner des réponses utiles, mais également à donner aux gouvernements des États membres ainsi qu’aux autres parties intéressées la possibilité de présenter des observations conformément à l’article 20 CE du statut de la Cour. Il incombe à la Cour de veiller à ce que cette possibilité soit sauvegardée, compte tenu du fait que, en vertu de la disposition précitée, seules les décisions de renvoi sont notifiées aux parties intéressées (arrêt du 1er avril 1982, Holdijk, 141/81, 142/81 et 143/81, Rec. p. 1299, point 6, et ordonnance du 23 mars 1995, Saddik, précitée, point 13). 

11 Force est de constater que l’ordonnance de renvoi ne contient pas d’indications suffisantes pour répondre aux exigences précédemment rappelées. Notamment, ainsi que l’ont relevé à juste titre les gouvernements français et italien, l’ordonnance contient trop peu de précisions sur les monopoles en cause dans l’affaire au principal et elle ne fournit aucune indication sur les raisons qui conduisent le juge national à s’interroger sur la compatibilité de la législation espagnole litigieuse avec les différentes dispositions communautaires dont il demande l’interprétation à la Cour. L’une de ces dispositions, à savoir l’article 8 B du traité CE, apparaît même dénuée de toute pertinence eu égard à l’objet du litige au principal. L’ordonnance de renvoi ne permet donc pas à la Cour de donner une interprétation utile du droit communautaire. 

12 Dans ces conditions, il convient de constater, en application de l’article 92 du règlement de procédure, que la Cour est manifestement incompétente pour répondre à une question préjudicielle relative à l’article B du traité sur l’Union européenne et que, pour le surplus, la demande du juge national est manifestement irrecevable

6. J. PERTEK, Renvoi préjudiciel, Dictionnaire juridique des Communautés européennes, A. BARAV et C. PHILIP, P.U.F.

Parmi les 273 arrêts rendus par la Cour de justice en 2000, 152 l'ont été sur renvoi préjudiciel ; le traitement des affaires préjudicielles représente désormais environ la moitié des activités de la Cour. Du point de vue qualitatif, on peut aisément constater que beaucoup des grands arrêts de la Cour sont des arrêts préjudiciels. Ceci suffit à établir l'importance de ce mécanisme original, qui a été prévu et organisé par l'article 177 du traité CEE, devenu l'article 234 CE, ainsi que, de manière voisine, par les dispositions correspondantes des deux autres traités de base.

Depuis l'entrée en vigueur du traité d'Amsterdam, le 1er mai 1999, le champ d'application du mécanisme préjudiciel se trouve étendu de deux manières. D'une part, en vertu de l'article 68 CE, il inclut la matière du Titre IV de la troisième partie du traité CE ("Visas, asile, immigration et autres politiques liées à la libre circulation des personnes"), le droit de saisir la Cour à titre préjudiciel étant cependant limité aux juridictions dont les décisions ne sont plus susceptibles d'un recours juridictionnel de droit interne. D'autre part, il concerne, en vertu de l'article 35 UE, le domaine du Titre VI restructuré du traité sur l'Union européenne ("Dispositions relatives à la coopération en matière policière et judiciaire en matière pénale"), pour intéresser alors des juridictions dont la délimitation dépend de la décision d'acceptation émise par chacun des Etats membres. Dans cette coopération directe entre juges dont le mécanisme préjudiciel est l'instrument, on peut comparer le rapport qui s'établit entre les deux catégories de juges à celui qui existe, dans le domaine de la santé, entre un généraliste et un spécialiste. Le juge généraliste qu'est le juge national est celui auquel on s'adresse normalement et en premier lieu ; le juge spécialiste qu'est la Cour de justice est celui qui est appelé à intervenir dans certains cas et par l'entremise du généraliste.

Cette coopération est, pour l'essentiel, volontaire et repose sur le droit de s'adresser à la Cour qui est accordé à toute juridiction à l'occasion d'un litige auquel elle est appelée à donner sa solution. Si certaines juridictions se trouvent placées en position de coopération imposée avec la Cour (spécialement en raison de leur situation au sommet de la hiérarchie judiciaire), la coopération avec la Cour n'est possible que de leur consentement et, comme toujours, dans le cadre établi par le juge national lui-même. Il est significatif que soixante-dix pour cent des questions préjudicielles proviennent en moyenne des juridictions ordinaires (en 1999, 73 renvois sur 255 ont été opérés par des juridictions suprêmes).
I.- Raisons d'être de la coopération entre juridictions
Ne comportant pas de tribunaux spécialement mis en place pour juger les actions des particuliers et des agents économiques en cas de mauvaise application des règles communautaires, le système des Communautés attribue implicitement, mais nécessairement, au juge national le rôle de "juge communautaire de droit commun" (TPI, 10 juil. 1990, Tetra Pak c/ Commission, aff. T-51/89, Rec. II, p. 309, pt 42). Devant le juge national, le droit communautaire est tantôt invoqué au soutien des prétentions d'une partie, tantôt contesté pour justifier de telles prétentions. La dualité d'objet du renvoi préjudiciel rend compte de ces deux situations opposée Le mécanisme du renvoi préjudiciel est l'unique mode d'organisation des relations entre la Cour de justice et les juridictions nationales que prévoient les traités. Ces relations ne sont pas conçues et organisée comme un rapport de type hiérarchique. L'expression parfois utilisée de "recours préjudiciel" pour qualifier le mécanisme innommé de l'article 234 est trompeuse et devrait être proscrite. Il ne s'agit en rien d'une voie de recours contre une décision contestée ; les affaires préjudicielles sont d'ailleurs dépourvues de caractère contentieux, et les règles permettant à la Cour de statuer ne sont pas celles d'un procédure contentieuse. Le renvoi est placé entre les mains du juge national et d'aucune manière entre celles des parties. C'est de sa propre autorité, et éventuellement de son propre mouvement, que ce juge évalue la nécessité de l'interprétation, ou de l'appréciation de validité, du droit communautaire ; c'est lui qui décide, le cas échéant, de procéder à un renvoi, en faisant usage du droit qui lui est attribué ou en éxécutant l'obligation de renvoi à laquelle il est soumis dans certaines situations ; et c'est lui encore qui détermine le contenu de la saisine.

Spécialiste du droit communautaire en ce qu'elle est saisie par un généraliste, la Cour de justice l'est aussi en ce qu'elle ne statue, dans le cadre du renvoi préjudiciel, qu'en droit. C'est la même formule selon laquelle la Cour "dit pour droit" qui introduit le dispositif de ses arrêts en interprétation ou en appréciation de validité. Deux fonctions ont été initialement dévolues au mécanisme préjudiciel, l'une qui se rapporte à la bonne administration de la justice, l'autre qui est d'ordre structurel. La première fonction de ce mécanisme est de faciliter la recherche de l'état du droit pour la solution des litiges dans lesquels est en jeu le droit communautaire. Le juge national a, en principe, la possibilité de procéder par lui-même à l'interprétation du droit communautaire qui est nécessaire à la solution du litige pendant devant lui et, au moins à première lecture, celle aussi d'apprécier la validité du droit dérivé pour les besoins du litige. Est mise à sa disposition une aide que peut lui apporter la Cour de justice, sachant que c'est lui qui "devra assumer la responsabilité de la décision judiciaire à intervenir" dans l'affaire (CJCE, 21 avril 1988, Pardini, aff. 338/83, Rec. p. 2041).

Le renvoi préjudiciel a une deuxième fonction, qui se rapporte à la prévention des contradictions de jurisprudence. De la multiplicité des litiges portés devant des juridictions qui présentent une grande diversité, en raison de l'ordre de juridiction auxquelles elles appartiennent et de leur place dans la hiérarchie tout autant que de leur insertion dans des systèmes juridiques différents, résultent nécessairement des différences et des divergences dans l'application du droit communautaire, aussi bien entre les juridictions d'un même Etat membre qu'entre celles des divers Etats membres. Ces aléas sont tout à fait supportables lorsque de telles contradictions sont le résultat de décisions de juridictions qui ne statuent pas en dernière instance, et la possibilité offerte aux juges, dès le premier degré, de coopérer avec la Cour est de nature à les éviter ou à les limiter. De plus, l'exercice des voies de recours habituelles est susceptible de remédier aux inconvénients résultant des divergences qui apparaissent néanmoins. Encore faut-il s'assurer que les juridictions qui interviennent en dernier lieu dans la solution des litiges et/ou qui détiennent un pouvoir de régulation à l'égard des juridictions de leur ordre ne développent pas des jurisprudences discordantes. C'est ce à quoi vise l'obligation de coopérer avec la Cour qui est mise à la charge des juridictions des Etats membres dès lors que leurs décisions ne sont plus susceptibles d'un recours juridictionnel de droit interne que prévoit l'alinéa 3 de l'article 234. C'est ainsi que s'explique le compromis imaginé par les auteurs des traités de Rome, qui donne le droit de coopérer avec la Cour à toutes les juridictions des Etats membres, tout en plaçant en position de coopération imposée avec elle celles qui sont appelées à prendre des décisions qui ne sont plus susceptibles d'un recours juridictionnel de droit interne. Et ce sont les mêmes préoccupations qui sont de nature à expliquer la révision prétorienne apportée par la Cour, en 1987, à la branche appréciation de validité du mécanisme préjudiciel. Pour interdire aux juridictions inférieures de constater ellesmêmes l'invalidité d'un acte communautaire et pour ajouter à l'obligation systémique de renvoi (que l'on propose de qualifier ainsi parce qu'elle se rapporte à un ensemble de procédures, de voies de droit et de relations hiérarchiques) prévue par la lettre de l'article 234 une obligation circonstancielle de renvoi qui apparaît dès lors qu'elles ne rejettent pas les moyens d'invalidité présentés devant elles, la Cour estime, notamment, que des divergences à cet égard entre les juridictions nationales "seraient susceptibles de compromettre l'unité même de l'ordre juridique communautaire et de porter atteinte à l'exigence fondamentale de la sécurité juridique" (CJCE, 22 oct. 1987, Foto-Frost, aff. 314/85, Rec. p. 4199). La fonction de nature structurelle du renvoi est alors spécialement valorisée, les contradictions de jurisprudence de cet ordre étant particulièrement ostensibles.

Le développement du droit communautaire a permis à ces fonctions initiales du renvoi préjudiciel de trouver leur pleine productivité en même qu'il a mis en évidence des fonctions nouvelles qui étaient sous-jacentes. Le renvoi préjudiciel se trouve dans une relation intime avec l'invocabilité du droit communautaire et avec l'effet direct, qui en est le degré le plus élevé. L'existence de ce mécanisme postule l'invocabilité du droit communautaire, dans toutes ses composantes (CJCE, 4 déc. 1974, Van Duyn, aff. 41/74, Rec. p. 1337). Son usage permet de mettre en évidence, dans les conditions prévues par la jurisprudence de la Cour, l'effet direct d'une règle et de déterminer, le cas échéant, l'étendue de son effet direct, tout en clarifiant autant que de besoin le contenu de cette règle. Le mécanisme préjudiciel devient ainsi le vecteur de la sauvegarde des droits des particuliers.
Le renvoi préjudiciel concourt à l'uniformité d'application du droit communautaire en permettant à la vigilance des particuliers de s'exercer et aussi de se développer.

Dans sa branche interprétation, il apparaît à la fois comme un complément et comme un subsitut possible à l'action en constatation de manquement organisée par les articles 226 CE et 227 CE (ex-art. 169 et 170). Il est ainsi devenu une deuxième manière "de porter devant la Cour la question de la conformité au droit communautaire d'une règle de droit ou d'une pratique administrative existant dans un Etat membre" (conc. Warner sur CJCE, 11 mars 1980, Foglia, aff. 104/79, Rec. p. 766). Dans sa branche appréciation de validité, il participe au contrôle de légalité du droit dérivé, en offrant un remède à la drastique limitation de l'accès des particuliers au prétoire de la Cour dans le cadre de l'action en annulation organisée par l'article 230 CE (ex-art. 173). Enfin, le renvoi renforce l'efficacité du droit au juge, dont la Cour de justice a fait un principe général du droit communautaire. Si l'existence d'une voie de recours de nature juridictionnelle doit être garantie contre toute décision nationale refusant le bénéfice d'un droit fondamental (CJCE, 15 oct. 1987, Heylens, aff. 222/86, Rec. p. 4099), c'est précisément le caractère juridictionnel d'un recours qui ouvre la voie, de manière immédiate, à la mise en oeuvre de la coopération qui prend place dans le cadre de l'article 234.

(…)

III.- Deux branches du renvoi
Le mécanisme préjudiciel comporte deux branches complémentaires mais profondément différentes, celle qui concerne l'appréciation de validité du droit dérivé et celle qui concerne l'interprétation de tout le droit communautaire. Leur différenciation s'est trouvée accentuée par les solutions retenues par la Cour, en particulier quant aux pouvoirs du juge national relativement au constat d'invalidité d'un acte. S'ajoute à cette dissymétrie un déséquilibre manifeste quant à l'objet respectif des renvois opérés ; c'est ainsi que sur les 136 arrêts préjudiciels rendus en 1999, trois arrêts règlent des affaires relatives à la fois à la validité et à l'interprétation de règles communautaires et un arrêt seulement règle une affaire portant exclusivement sur la validité d'un acte (CJCE, 17 juin 1999, Socridis, aff. 166/98, Rec. p. I-3791). Ceci se trouve en partie masqué par la circonstance que le mode opératoire du renvoi préjudiciel est unique, la coopération entre juges dont il fournit le cadre s'organisant selon une séquence qui comporte trois phases indissociables. Une première phase comprend la mise en évidence par le juge national, le cas échéant, d'une difficulté relative à l'état du droit et sa prise de position quant à la nécessité d'un renvoi préjudiciel. S'il est convaincu que la résolution d'une question de droit communautaire influence la solution du litige pendant devant lui, en ce qu'elle conditionne ou peut conditionner cette solution, le juge décide de faire usage de son droit de saisir la Cour, que ce soit en mettant en oeuvre la faculté dont il dispose ou en exécutant l'obligation qui pèse sur lui dans certaines cas. Ayant pris cette décision de principe, la juridiction nationale doit encore formuler la ou les questions, au sens matériel, auxquelles elle demande à la Cour de répondre. Elle doit accompagner cette demande d'une description du cadre factuel et réglementaire du litige et d'une explication du rapport entre ce cadre et le contenu de sa demande, ainsi que cela résulte des exigences de la Cour.

Dans une deuxième phase, la Cour de justice, saisie par la transmission à son greffe de l'acte de renvoi du juge national, met en oeuvre sa compétence. C'est le contenu de la saisine et, à travers elle, la substance du litige l'ayant provoquée, qui informe la compétence de la Cour dans une affaire déterminée ; toutefois, l'étendue de cette compétence est aussi déterminée par les besoins inhérents à la nature de l'affaire et par le rôle qui est attribué à la Cour et qu'elle a elle-même précisé. La Cour se reconnaît ainsi certaines libertés pour reformuler une question, en extraire la substance ou pour répondre partiellement à des questions, voire pour introduire une certaine perméabilité entre interprétation et appréciation de validité (CJCE, 27 sept. 1988, Lenoir, aff. 313/86, Rec. p. 5391). Pour ce qui concerne sa durée, la compétence de la Cour s'exerce tant que la demande du juge de renvoi n'a pas été retirée ou mise à néant sur recours porté devant une juridiction supérieure (CJCE, 30 janv. 1974, SABAM, aff. 127/73, Rec. p. 1974). Informée de l'existence d'un recours ayant un effet suspensif, la Cour surseoit à statuer (CJCE Ord., 3 juin 1969, Chanel, aff. 31/68, Rec. p. 403) et prononce la radiation du registre si le recours aboutit à la mise à néant de la décision de renvoi (CJCE Ord., 16 juin 1970, Chanel, aff. 31/68, Rec. p. 404). Afin d'apporter sa réponse au juge de renvoi par son arêt, la Cour est éclairée par les arguments et les propositions de réponse de tous les intéressés qui veulent bien faire usage de leur droit (en général ou dans l'affaire) de présenter des observations écrites et/ou des observations orales, à savoir les parties au litige devant le juge national, les Etats membres, la Commission et, le cas échéant, l'auteur ou les auteurs de l'acte concerné, ou les intéressés au titre de l'Accord sur l'Espace économique européen. Elle est aussi en possession de la suggestion de réponse portée par les conclusions de l'avocat général désigné dans l'affaire ; de plus en plus souvent, les arrêts comportent d'ailleurs une référence ou un renvoi aux arguments des conclusions qui sont retenus par la Cour.

L'ultime phase de la séquence est celle où la juridiction de renvoi donne sa solution au litige pendant devant elle en tirant les conséquences de l'arrêt de la Cour, qui a une force obligatoire et produit un effet contraignant pour cette juridiction. Toutefois, la juridiction de renvoi dispose du droit de saisir à nouveau la Cour d'un deuxième renvoi préjudiciel. Il en va de même pour une juridiction qui est amenée à connaître du litige sur recours contre la décision du juge ayant procédé au renvoi ; si cette juridiction se trouve en position de coopération imposée, elle est exonérée de l'obligation de renvoi qui pèse normalement sur elle, tout en conservant le droit de faire usage du mécanisme. Ces juridictions peuvent ainsi saisir de nouveau la Cour sur un autre point de droit ou sur le même, pour obtenir d'elle une interprétation du premier arrêt préjudiciel ou pour lui demander une modification de sa définition de l'état du droit, en lui soumettant "de nouveaux éléments d'appréciation susceptibles de la conduire à répondre différemment à une question déjà posée" (CJCE Ord., 28 avril 1998, Reisebüro Binder, aff. C-119/96 REV, Rec. p. I-1889).

La matière du renvoi est sensiblement plus étendue dans la branche interprétation que dans la branche appréciation de validité du mécanisme. Peuvent être soumis à un contrôle de validité les "actes pris par les institutions de la Communauté" et "par la BCE". La Cour, qui a affirmé avoir compétence pour statuer à titre préjudiciel "sur la validité et sur l'interprétation des actes pris par les institutions de la Communauté, sans exception aucune", en ce y compris les recommandations (CJCE, 13 déc. 1989, Grimaldi, aff. 322/88, Rec. p. 4407), peut donc contrôler la validité de tous les actes qui relèvent de la typologie de l'article 249 CE. Elle contrôle ainsi sans réticence la validité d'une directive (CJCE, 17 juin 1999, Socridis, aff. C-166/98, Rec. p. I-3791). S'agissant d'une décision individuelle, la recevabilité d'une demande portant sur sa validité à l'occasion d'un litige relatif à un acte national d'application de celle-ci est cependant subordonnée à l'introduction dans le délai d'un recours en annulation par l'intéressé dans le cas au moins où ce recours direct lui est ouvert de manière certaine (CJCE, 9 mars 1994, TWD Textilwerke Deggendorf, aff. C-188/92, Rec. p. I-833 ; CJCE, 17 nov. 1998, Kruidvat c/ Commission, aff. C-70/90 P, Rec. p. I-7183). On peut observer que l'aménagement apporté au mécanisme préjudiciel par l'article 68 CE, pour refuser le droit de saisir la Cour aux juridictions dont les décisions sont susceptibles d'un recours juridictionnel, soulève une difficulté particulière en matière d'appréciation de validité, qui se rapporte à sa combinaison avec la jurisprudence Foto- Frost. Il en résulte que le constat de d'invalidité d'un acte de droit dérivé, qui relève de la compétence exclusive de la Cour, ne peut jamais être fait avant que le litige se trouve porté, par le jeu des voies de recours internes, devant une juridiction supérieure (ou une juridiction placée dans la même position), qui a seule la capacité de procéder au renvoi. Dans la branche interprétation du mécanisme, la matière du renvoi s'enrichit de deux catégories d'actes considérés à cette fin comme des actes des institutions. D'abord, la Cour considère que sont susceptibles d'interprétation les accords internationaux conclus par la Conseil (CJCE, 30 sept. 1987, Demirel, aff. 12/86, Rec. p. 3719), ainsi que les décisions adoptées par des organes créés par de tels accords (CJCE, 20 sept. 1990, Sevince, aff. C-192/89, Rec. p. I-3461). Ensuite, est susceptible d'interprétation un arrêt préjudiciel antérieur, suite à un renvoi opéré par la même juridiction (CJCE, 14 avril 1994, Ballast Nedoem Groep, aff. C-389/92, Rec. p. I-1289), par une juridiction statuant sur recours dans le même litige ou par une juridiction statuant dans une affaire différente (CJCE, 16 déc. 1992, B&Q, aff. C-169/91, Rec. p. I-6635). Par ailleurs, ainsi qu'en dispose l'article 234, la Cour est compétente pour fournir une interprétation préjudicielle des "statuts des organismes créés par un acte du Conseil, lorsque ces statuts le prévoient", c'est-à-dire des statuts des agences chargées par la Communauté d'une mission particulière. Enfin, fournit matière à interprétation le droit communautaire primaire, qu'il s'agisse des trois traités constitutifs de Paris et de Rome, de leurs révisions, annexes et protocoles ou des actes d'adhésion des nouveaux Etats membres, auxquels il faut ajouter les traités complémentaires tels que la "décision" du 20 septembre 1976 et son annexe, l'acte portant élection des représentants au Parlement européen au suffrage universel direct. S'agissant du traité sur l'Union européenne, le principe demeure l'exclusion de la compétence de la Cour. Toutefois, pour le titre VI modifié du TUE, intitulé désormais "Dispositions relatives à la coopération policière et judiciaire en matière pénale", la compétence de la Cour s'exerce dans les conditions prévues par l'article 35 inséré dans ce Titre, c'est-à-dire sur la base des déclarations d'acceptation faites par les Etats membres.
IV.- Droit et obligation de renvoi
On a coutume d'opposer aux juridictions qui ont la faculté de coopérer avec la Cour celles qui se trouvent dans l'obligation de le faire. Cette opposition qui ne rend que partiellement compte du fonctionnement du mécanisme préjudiciel doit pour le moins être nuancée et, surtout, mérite d'être précisée. Il faut, en effet, s'attacher aux conditions dans lesquelles se constitue cette obligation et aux hypothèses qui permettent à une juridiction d'être exonérée d'une obligation pesant sur elle. De plus, il existe une dualité des obligations de renvoi. La première, d'origine textuelle, vaut dans les deux branches du renvoi et concerne les juridictions qui, en raison du régime procédural de leurs actes, se trouvent en position de coopération imposée avec la Cour. La seconde, d'origine jurisprudentielle, qui est propre à la branche appréciation de validité, n'est que la conséquence de l'interdiction faite par la Cour à toute juridiction de constater par elle-même l'invalidité d'un acte de droit dérivé ; elle peut être dite circonstancielle, si la première peut être qualifiée d'obligation systémique. Enfin, dès lors qu'il existe une jurisprudence de la Cour sur le point de droit qui est en cause, c'est en réalité un choix qui s'ouvre à toute juridiction, quel que soit le régime procédural de ses décisions, entre la mise en oeuvre des solutions qui résultent de cette jurisprudence et le renvoi à la Cour. C'est d'un droit à la coopération avec la Cour dont dispose toute juridiction devant laquelle est pendant un litige ayant une composante communautaire et qui est appelée à statuer dans le cadre d'une procédure destinée à aboutir à une décision de caractère juridictionnel.
Toute juridiction a le pouvoir de déterminer s'il existe, dans le litige dont elle connaît, une besoin d'interprétation (ou d'appréciation de validité) du droit communautaire à satisfaire pour être en mesure de rendre son jugement. Ayant identifié, à l'initiative des parties ou par elle-même, une question d'interprétation (ou d'appréciation de validité), la juridiction apprécie l'influence que peut avoir la réponse à cette question sur la solution du litige. Elle se positionne à cet égard de son propre mouvement ou de la manière suggérée par une partie ou les parties ou, le cas échéant, par le ministère public (CJCE, 16 janv. 1974, Rheinmühlen, aff. 166/73, Rec. p. 33). Elle peut alors estimer que la solution du litige est indifférente à la manière dont peut être résolue la question qu'elle a identifiée ; elle considère ainsi que cette question n'est pas pertinente. Elle peut, au contraire, aboutir à une conclusion se présentant de cette manière : telle interprétation (ou la validité de l'acte) conduit ou concourt à donner une certaine issue à ce litige, telle autre interprétation (ou l'invalidité de l'acte) conduit ou concourt à donner une issue différente au litige. Si la juridiction constate ainsi que l'interprétation d'une disposition de droit communautaire (ou l'appréciation de validité d'un acte) conditionne ou peut conditionner la solution du litige, le besoin d'interprétation (ou d'appréciation de validité) pour le jugement à venir est avéré. L'existence de ce besoin justifie l'exercice du droit à la saisine de la Cour.

Il lui reste à tirer les conséquences de l'existence de ce besoin. C'est à ce moment, et à ce moment seulement, qu'intervient la position particulière des juridictions dont le régime procédural de leurs décisions fait peser sur elles une obligation de coopérer avec la Cour. A cette césure verticale, il convient d'en ajouter une autre, horizontale, selon les deux branches du renvoi, qui résulte de la jurisprudence de la Cour.

Dans la branche interprétation du mécanisme, une juridiction qui a établi le besoin de clarifier le sens ou la portée d'une disposition de droit communautaire a le choix entre la satisfaction par elle-même du besoin qu'elle a diagnostiqué et le renvoi à la Cour. Cette juridiction doit apprécier "la nécessité d'une décision préjudicielle pour rendre son jugement" (CJCE, 9 fév. 1995, Leclerc-Siplec, aff. C-412/93, Rec. p. I-179), et elle peut porter cette appréciation en opportunité. Elle peut ainsi exercer son droit au renvoi d'office comme sur la demande d'une partie (CJCE, 16 juin 1981, Salonia, aff. 126/80,

Rec. p. 1563). Elle peut aussi choisir de résoudre elle-même la question d'interprétation identifiée, quand bien même le renvoi lui aurait été demandé par une partie ou les parties d'accord à cet égard.

Encore faut-il tenir compte des cas, de moins en moins rares, où l'interprétation du point de droit en cause a déjà été donnée par une jurisprudence existante de la Cour. La liberté de la juridiction se trouve alors délimitée de la manière suivante : soit elle accepte et applique la réponse préjudicielle disponible ou, plus généralement, la réponse pouvant être déduite de la jurisprudence de la Cour, soit elle fait usage de son droit au renvoi. Dans les mêmes cas, la situation particulière d'une juridiction qui est placée en position de coopération imposée est identique, bien que le cheminement y conduisant soit opposé. D'une manière générale, la liberté du juge quant à l'usage du droit au renvoi vaut jusqu'au moment où se produit la rencontre entre le besoin diagnostiqué par une juridiction et le fait qu'elle se trouve placée en position de coopération imposée avec la Cour.

Cette position résulte, d'abord et surtout, du rang hiérarchique de certaines juridictions des Etats membres, ce rang impliquant l'absence de recours contre leurs décisions devant une autre juridiction ; en France, il en est ainsi pour le Conseil d'Etat et la Cour de cassation. Une juridiction qui n'est pas située au sommet de la hiérarchie juridictionnelle est, elle aussi, en position de devoir utiliser le mécanisme préjudiciel dès lors que le jugement qu'elle est appelée à rendre dans le litige pendant devant elle est inattaquable devant une autre juridiction ou n'est pas attaquable par une voie de recours ouverte sans restriction. Cette deuxième hypothèse est celle où le recours n'est recevable que sur autorisation de la juridiction devant laquelle la voie de recours est ouverte ou sur décision de la juridiction inférieure (comme cela peut être le cas au Royaume-Uni).
Par son arrêt CILFIT de 1982, la Cour a précisé la manière dont la coopération avec la Cour s'impose à ces juridictions (CJCE, 6 oct. 1982, CILFIT, aff. 283/81, Rec. p. 3415). Après avoir affirmé qu'elles disposent du "même pouvoir d'appréciation" que toutes les autres, ce qui renvoie à la façon dont se constitue l'obligation de faire usage du mécanisme préjudiciel, la Cour examine les circonstances qui sont de nature à exonérer une juridiction placée en position de coopération imposée de l'obligation qui pèse sur elle quand elle a diagnostiqué une besoin d'interprétation. A cet égard, l'arrêt envisage trois hypothèses : la présence d'un arrêt préjudiciel antérieur, l'existence d'une jurisprudence établie de la Cour et l'éventualité d'une application évidente du droit communautaire.
La première est celle où l'interprétation authentique de la disposition de droit communautaire a déjà été fournie par la Cour dans un arrêt préjudiciel antérieur. La deuxième est celle où le point de droit en cause a déjà été résolu par la jurisprudence de la Cour, quelle que soit la procédure l'ayant permis, ce qui vise spécialement, à côté du renvoi préjudiciel, la procédure de constatation de manquement. Dans ces deux hypothèses, l'effet de précédent des arrêts de la Cour conduit à autoriser la juridiction nationale à s'exonérer de l'obligation de renvoi à laquelle elle est soumise, en lui laissant ouvert le choix entre la mise en oeuvre de l'interprétation existante et l'usage de son droit au renvoi.

Une troisième hypothèse est celle dans laquelle la résolution de la question de droit identifiée par le juge national peut s'imposer de manière manifeste. Cependant, l'arrêt CILFIT souligne que le juge national doit être convaincu que la même évidence s'imposerait aux juridictions des autres Etats membres et à la Cour et il dresse une liste de recommandations à l'adresse du juge national tenté de s'essayer à la résolution du point de droit en cause en l'invitant, pour le moins, à la prudence. Cette juridiction doit donc pouvoir garantir qu'elle a agi de manière éclairée, soit en donnant elle-même une interprétation avisée du droit communautaire, soit en sollicitant l'aide de la Cour. Cette juridiction peut ainsi troquer son obligation de renvoi contre une devoir d'interprétation avisée, tout en pouvant décider à tout moment d'utiliser son droit au renvoi ; cette solution est assez éloignée de la théorie de l'acte clair telle qu'elle a été utilisée par le Conseil d'Etat (CE Ass, 19 juin 1964, Shell Berre, Rec. Lebon, p. 344 ; CE Ass, 22 déc. 1978, Cohn-Bendit, Rec. Lebon, p. 524).

L'existence d'un choix offert au juge national se trouve confirmée par le fait que ce sont précisément ces diverses circonstances qui autorisent la Cour à faire usage de la procédure simplifiée prévue à l'article 104 § 3 modifié du Règlement de procédure, ce qui lui permet de statuer par voie d'ordonnance motivée, en faisant l'économie des phases habituelles de la procédure (CJCE Ord., 7 juil. 1998, Béton express e.a., aff. jtes C- 405/96 à C-408/96, Rec. p. I-4253). Dans la branche appréciation de validité du mécanisme, une juridiction qui a établi le besoin d'apprécier la validité d'un acte de droit dérivé paraît avoir, sauf à être placée en position de coopération imposée, la même latitude pour décider de saisir la Cour, en procédant au renvoi si elle l'estime opportun ou en décidant de trancher elle-même la question, soit en constatant l'invalidité de l'acte et en déclarant son inapplicabilité dans le litige, soit en rejetant les moyens d'invalidité qu'elle a examinés. En réalité, l'option consistant à trancher la question sans l'aide de la Cour est à sens unique, ainsi que cela résulte de la révision prétorienne de cette branche du mécanisme opérée par l'arrêt Foto-Frost (CJCE, 22 oct. 1987, Foto-Frost, aff. 314/85, Rec. p. 4199). En effet, si une juridiction dont la décision est susceptible de recours peut examiner la validité d'un acte et rejeter comme non fondés les moyens d'invalidité qu'elle envisage, elle n'est pas autorisée à trancher la question dans le sens de l'invalidité de l'acte. Une obligation de renvoi se manifeste à l'issue d'un premier examen de validité, qui repose sur le soupçon d'invalidité éventuellement présent dans le chef du juge. Il s'agit ainsi d'une obligation circonstancielle de renvoi, qui est le pendant de l'interdiction faite à une telle juridiction, par la Cour, de déclarer elle-même l'invalidité de l'acte. Ce n'est donc pas tant l'examen de validité qui lui est interdit que l'un de ses possibles résultats. A cette obligation circonstancielle de renvoi s'ajoute, comme en matière d'interprétation, l'obligation de renvoi qui pèse sur certaines juridictions, s'agissant d'une juridiction supérieure ou de celle dont le jugement n'est pas attaquable en l'espèce (ou ne l'est pas sans restriction), et qui est, elle, une obligation systémique. Point n'est alors besoin d'un soupçon dans le chef du juge ; il suffit qu'il "éprouve des doutes (...) sur la validité du droit communautaire" pour être tenu au renvoi (CJCE, 17 juil. 1997, Krüger, aff. C- 334/95, Rec. p. I-4517). Certaines circonstances sont denature à exonérer une telle juridiction de l'obligation de renvoi qui la concerne. Il en est ainsi lorsque la Cour a déjà statué à titre préjudiciel sur la validité de l'acte en question et en a constaté l'invalidité, ce qui constitue une "raison suffisante" pour tout autre juge de le considérer comme non valide pour les besoins du litige dont il est saisi (CJCE, 13 mai 1981, International Chemical Corporation, aff. 66/80, Rec. p. 1191). La juridiction qui se trouve soumise à une obligation de renvoi de l'un ou l'autre genre peut cependant accorder des mesures provisoires dans l'attente d'un arrêt préjudiciel statuant sur la validité d'un acte, ceci dans des conditions qui sont alignées sur celles du référé devant la Cour quand elle est saisie d'un recours direct (CJCE, 21 fév. 1991, Zuckerfabrik, aff. jtes C-143/88 et C-92/99, Rec. p. I-415 ; CJCE, 17 juil. 1997, Krüger, aff. C-334/95, Rec. p. I-4517).

(…)

VI.- Effets des arrêts
L'arrêt préjudiciel produit ses effets dans le litige qui a donné l'occasion du renvoi mais aussi dans d'autres litiges. S'il a, en principe, une portée rétroactive, la Cour peut prévoir dans certaines circonstances de limiter les effets dans le temps de son arrêt. C'est l'article 65 du Règlement de procédure qui dispose qu'un arrêt "a force obligatoire à compter du jour de son prononcé". La Cour a considéré comme acquis le "caractère obligatoire que revêtent les arêts préjudiciels à l'égard des juridictions nationales" (CJCE, 11 juin 1987, Pretore di Salo, aff. 14/86, Rec. p. 2545). C'est non seulement la juridiction auteur du renvoi qui est liée par l'arrêt de la Cour, mais aussi toute juridiction pouvant connaître ultérieurement du litige, par la voie de l'appel ou de la cassation. Une juridiction qui se trouve placée en position de coopération imposée avec la Cour devant laquelle le litige peut ainsi se trouver porté est exonérée de l'obligation de renvoi qui pèse sur elle, à condition qu'elle mette en oeuvre la solution donnée par la Cour, tout en pouvant faire usage de son droit à un nouveau renvoi (CJCE, 6 oct. 1982, CILFIT, aff. 283/81, Rec. p. 3415). L'arrêt préjudiciel en interprétation produit aussi ses effets dans d'autres litiges, aussi bien à l'égard d'une juridiction ordinaire que d'une juridiction placée en position de coopération imposée. S'agissant d'une juridiction ordinaire, l'existence de l'interprétation authentique a pour double conséquence de la priver du pouvoir dont elle dispose de résoudre elle-même la question d'interprétation qu'elle identifie et de l'habiliter à mettre en oeuvre cette solution. De l'articulation de ces deux conséquences résulte un choix offert à la juridiction entre l'application de la solution déjà donnée par la Cour et l'usage du droit au renvoi dont elle dispose toujours. Ceci est corroboré par la possibilité donnée à la Cour "lorsqu'une question posée à titre préjudiciel est identique à une question sur laquelle la Cour a déjà statué", notamment, d'utiliser la procédure simplifiée de l'article 104 § 3 du Règlement de procédure, et donc de statuer par voie d'ordonnance motivée comportant "référence à l'arrêt préjudiciel". S'agissant d'une juridiction placée en position de coopération imposée, sa situation devient, par d'autres voies, semblable. L'existence de l'interprétation authentique a pour double conséquence de l'habiliter à mettre en oeuvre la solution qui en résulte et de l'exonérer de l'obligation de renvoi qui pèse sur elle ; elle est ainsi fondée à faire l'économie du renvoi préjudiciel, ou à faire usage de son droit au renvoi, si elle l'estime opportun. Est aussi d'application dans ce cas la procédure simplifiée de l'article 104 § 3 RP, ce qui crée une situation ambivalente, puisqu'est mis en évidence l'aspect le plus volontaire de la coopération en même temps que l'on dissuade ces juridictions de recourir au mécanisme qui en est l'instrument, en raison de l'inutilité du renvoi ou de l'éventuel caractère sommaire de la réponse. Un arrêt préjudiciel rendu dans l'autre branche du renvoi produit dans d'autres litiges des effets différents selon que cet arrêt déclare l'invalidité d'un acte ou rejette les moyens d'invalidité examinés. La Cour affirme que l'arrêt préjudiciel constatant l'invalidité d'un acte, bien qu'adressé directement au juge de renvoi "constitue une raison suffisante pour tout autre juge de considérer cet acte comme non valide" et que ce juge est fondé à tirer les conséquences de ce constat pour les besoins du litige dont il est saisi (CJCE, 13 mai 1981, International Chemical Corporation, aff. 66/80, Rec. p. 1191). Toute juridiction est ainsi habilitée à tirer les conséquences de l'invalidité de l'acte, ou de certaines de ses dispositions, pour refuser l'application dans le litige pendant devant elle de l'acte ou des dispositions invalides et des dispositions nationales qui y trouvent leur fondement. Une juridiction qui se trouve placée en position de coopération imposée est exonérée de l'obligation textuelle de renvoi qui pèse sur elle. 

L'arrêt rejetant les moyens d'invalidité examinés par la Cour dit pour droit que l'examen de la question posée n'a révélé aucun élément de nature à affecter la validité de l'acte en cause (CJCE, 8 fév. 2000, Emesa Sugar, aff. C-17/98, Rec. p. I-665), puisque la Cour ne déclare jamais positivement que l'acte considéré est valide. Selon que les moyens qu'une juridiction est susceptible de soumettre à la Cour à l'occasion d'un autre litige sont nouveaux ou ont déjà été rejetés, la situation diffère ou non suivant qu'elle relève de l'une ou l'autre des deux catégories de juridiction à distinguer.

S'agissant de moyens nouveaux, qui n'ont pas été examinés et rejetés par la Cour, une juridiction ordinaire a la possibilité, comme toujours, de les rejeter et se trouve soumise à l'obligation circonstancielle de renvoi si elle entend que soit constatée l'invalidité de l'acte sur la base de ces moyens. Au contraire, pour une juridiction supérieure ou une autre juridiction placée en position de coopération imposée, l'obligation textuelle de renvoi pesant sur elle doit être exécutée dès lors qu'elle a des doutes fondés sur de tels moyens.

Quant au moyens déjà rejetés par la Cour, toute juridiction peut faire usage de son droit au renvoi pour la saisir à nouveau ou rejeter ces moyens en s'appuyant alors sur l'arrêt de la Cour se prononçant en ce sens.
La Cour a apporté des solutions nuancées quant aux effets dans le temps de ses arrêts préjudiciels. Elle affirme qu'il existe un "principe selon lequel les effets de l'arrêt d'interprétation remontent à la date de l'entrée en vigueur de la règle interprétée" (CJCE, 19 oct. 1995, Richardson, aff. C-137/94, Rec. p. I-3407). A cette rétroactivité, la Cour estime qu'elle peut déroger, dans certaines circonstances, en limitant la possibilité pour tout intéressé d'invoquer la disposition telle qu'interprétée ; l'effet de l'arrêt ne se manifeste alors qu'à compter de la date de son prononcé (CJCE, 8 avr. 1976, Defrenne, aff. 43/75, Rec. p. 455). Une telle limitation ne peut être décidée qur par la Cour, et non par un Etat membre (CJCE, 2 fév. 1988, Barra c/ Belgique, aff. 309/85, Rec. p. 355), et ne peut intervenir que dans "l'arrêt même" qui a statué sur l'interprétation (CJCE, 15 déc. 1995, Bosman, aff. C-415/93, Rec. p. I-4921).

La Cour ne décide éventuellement une telle dérogation que si sont réunies deux conditions, se rapportant respectivement à l'importance quantitative des rapports juridiques constitués de bonne foi en ce qu'elle peut créer un risque de graves répercussions économiques et à la possibilité d'avoir raisonnablement compris le droit communautaire autrement que de la manière dont il est interprété par l'arrêt (CJCE, 13 fév. 1996, Bautiaa et Société française maritime, aff. jtes C-197/94 et C-252/94, Rec. p. I-505). Dans ce cas, elle prévoit une exception au profit des personnes ayant pris, avant le prononcé de l'arrêt, des initiatives pour sauvegarder leurs droits (CJCE, 17 mai 1990, Barber, aff. C-262/88, Rec. p. I-3407).

Un arrêt constatant l'invalidité d'un acte de droit dérivé a lui aussi, en principe, un effet rétroactif (CJCE, 26 avr. 1994, Roquette Frères, aff. C-228/92, Rec. p. I-1445). La Cour estime qu'elle peut décider une limitation intratemporelle de l'effet de son arrêt, de la même façon que pour un arrêt d'annuation, selon ce que permet l'article 231 CE (ex-art. 174) alinéa 2 (CJCE, 10 mars 1992, Lomas e.a., aff. jtes C-38/90 et C-151/90, Rec. p. I- 1781). Après avoir prévu dans certains cas un simple effet pour l'avenir de l'invalidité constatée (CJCE, 15 oct. 1980, Providence agricole de la Champagne, aff. 4/79, Rec. p. 2823), elle paraît considérer qu'une exception à une limitation intratemporelle doit bénéficier à la partie dont l'action est à l'origine du renvoi et à tout auteur d'un recours ou d'une réclamation introduits avant le prononcé de l'arrêt (CJCE, 15 janvier 1986, Pinna, aff. 41/84, Rec. p. 1 ; CJCE, 26 avr. 1994, Roquette Frères, précit.). Sont ainsi, semble-t-il, harmonisées les solutions qui valent à cet égard dans les deux branches du mécanisme préjudiciel.

Le droit communautaire est un droit essentiellement jurisprudentiel. La majeure partie des règles qui structurent l'application du droit communautaire ou l'articulation entre ce dernier et le droit national proviennent des arrêts de la Cour de justice des Communautés européennes ou du Tribunal de première Instance (ci-après T.P.I.). Ce poids particulier de la « régulation juridictionnelle » au sein de l'espace communautaire ne va que s'accroître. Il n'est pas un domaine de la vie quotidienne qui ait échappé à l'attention de la Cour de justice : la licéité de l'interdiction du travail le dimanche (2) , la liberté du prix de l'essence
7. Note informative sur l'introduction de procédures préjudicielles par les juridictions nationales (JOUE n° C 143 du 11 juin 2005, p.1. 

1. Le système du renvoi préjudiciel est un mécanisme fondamental du droit de l'Union européenne, qui a pour objet de fournir aux juridictions nationales le moyen d'assurer une interprétation et une application uniformes de ce droit dans tous les États membres.

2. La Cour de justice des Communautés européennes est compétente pour statuer à titre préjudiciel sur l'interprétation du droit de l'Union européenne et sur la validité des actes de droit dérivé. Cette compétence générale lui est conférée par l'article 234 du Traité CE et, dans certains cas précis, par d'autres textes. 

3. La procédure préjudicielle reposant sur la collaboration entre la Cour et les juges nationaux, il apparaît opportun, afin d'en assurer l'efficacité, de fournir aux juridictions nationales les indications qui suivent. 

4. Ces indications pratiques, dépourvues de toute valeur contraignante, visent à orienter les juridictions nationales quant à l'opportunité de procéder à un renvoi préjudiciel et, le cas échéant, à les aider à formuler et présenter les questions soumises à la Cour. 

Quant au rôle de la Cour dans le cadre de la procédure préjudicielle 

5. Dans le cadre de la procédure préjudicielle, le rôle de la Cour de justice est de fournir une interprétation du droit communautaire ou de statuer sur sa validité, et non d'appliquer ce droit à la situation de fait sous-tendant la procédure au principal, rôle qui revient à la juridiction nationale. Il n'appartient à la Cour ni de se prononcer sur des questions de fait soulevées dans le cadre du litige au principal ni de trancher les divergences d'opinion sur l'interprétation ou l'application des règles de droit national. 

6. La Cour se prononce sur l'interprétation ou la validité du droit communautaire, en s'efforçant de donner une réponse utile pour la solution du litige, mais c'est à la juridiction de renvoi qu'il revient d'en tirer les conséquences, le cas échéant en écartant l'application de la règle nationale en question. 

Quant à la décision de soumettre une question à la Cour 

L'auteur de la question 

7. Dans le cadre des articles 234 du Traité CE et 150 du Traité CEEA, toute juridiction d'un État membre, pour autant qu'elle soit appelée à statuer dans le cadre d'une procédure destinée à aboutir à une décision de caractère juridictionnel, peut en principe saisir la Cour d'une question préjudicielle. La qualité de juridiction est interprétée par la Cour comme une notion autonome de droit communautaire. 

8. Cependant, dans le domaine particulier des actes pris par les institutions dans le domaine du titre IV de la troisième partie du Traité CE, relatif aux visas, à l'asile, à l'immigration et aux autres politiques liées à la libre circulation de personnes — notamment en matière de compétence judiciaire et de reconnaissance et exécution des décisions judiciaires –, le renvoi n'est ouvert qu'aux juridictions statuant en dernier ressort, conformément à l'article 68 du Traité CE. 

9. De même, conformément à l'article 35 du Traité sur l'Union européenne, les actes pris par les institutions dans le domaine de la coopération policière et judiciaire en matière pénale ne peuvent faire l'objet d'un renvoi préjudiciel que par les juridictions des États membres qui ont accepté la compétence de la Cour, chaque État déterminant si la faculté de saisine de la Cour est ouverte à l'ensemble de ses juridictions ou réservée à celles qui statuent en dernier ressort. 

10. Il n'est pas nécessaire que ce soient les parties à l'affaire qui soulèvent la question; le juge national peut la poser d'office. 

Le renvoi en interprétation 

11. Toute juridiction concernée dispose du pouvoir de poser à la Cour une question relative à l'interprétation d'une règle de droit communautaire lorsqu'elle l'estime nécessaire pour résoudre un litige dont elle est saisie. 

12. Cependant, une juridiction dont les décisions ne sont pas susceptibles de recours juridictionnel interne est en principe tenue de saisir la Cour d'une telle question, sauf lorsqu'il existe déjà une jurisprudence en la matière (et que le cadre éventuellement nouveau ne soulève pas de doute réel quant à la possibilité d'appliquer cette jurisprudence) ou lorsque la manière correcte d'interpréter la règle communautaire apparaît de toute évidence. 

13. Ainsi, une juridiction dont les décisions restent susceptibles de recours peut, notamment lorsqu'elle s'estime suffisamment éclairée par la jurisprudence de la Cour, décider elle-même de l'interprétation correcte du droit communautaire et de son application à la situation factuelle qu'elle constate. Toutefois, un renvoi préjudiciel peut s'avérer particulièrement utile, au stade approprié de la procédure, lorsqu'il s'agit d'une question d'interprétation nouvelle présentant un intérêt général pour l'application uniforme de droit communautaire à travers l'Union, ou lorsque la jurisprudence existante ne paraît pas applicable à un cadre factuel inédit. 

14. Il appartient à la juridiction nationale d'exposer en quoi l'interprétation demandée est nécessaire pour rendre son jugement. 

Le renvoi en appréciation de validité 

15. Si les juridictions nationales ont la possibilité de rejeter les moyens d'invalidité invoqués devant elles, la possibilité de déclarer un acte communautaire invalide est du seul ressort de la Cour. 

16. Toute juridiction nationale doit donc déférer une question à la Cour lorsqu'elle a des doutes sur la validité d'un acte communautaire, en indiquant les raisons pour lesquelles elle considère que l'acte communautaire pourrait être entaché d'invalidité.

17. Néanmoins, lorsqu'il éprouve des doutes sérieux sur la validité d'un acte de la Communauté sur lequel se fonde un acte interne, le juge national peut exceptionnellement suspendre, à titre temporaire, l'application de ce dernier ou prendre toute autre mesure provisoire à son égard. Il est alors tenu de poser la question de validité à la Cour de justice, en indiquant les raisons pour lesquelles il considère que l'acte communautaire n'est pas valide. 

Quant au moment de soumettre une question préjudicielle 

18. La juridiction nationale peut renvoyer à la Cour une question préjudicielle dès qu'elle constate qu'une décision sur le ou les points d'interprétation ou de validité est nécessaire pour rendre son jugement; c'est elle qui est la mieux placée pour apprécier à quel stade de la procédure il convient de déférer une telle question. 

19. Il est toutefois souhaitable que la décision de renvoyer une question préjudicielle soit prise à un stade de la procédure où le juge de renvoi est en mesure de définir le cadre factuel et juridique du problème, afin que la Cour dispose de tous les éléments nécessaires pour vérifier, le cas échéant, que le droit communautaire est applicable au litige au principal. Il peut également s'avérer de l'intérêt d'une bonne justice que la question préjudicielle soit posée à la suite d'un débat contradictoire. 

Quant à la forme du renvoi préjudiciel 

20. La décision par laquelle le juge national soumet une question préjudicielle à la Cour peut revêtir toute forme que le droit national admet pour le cas des incidents de procédure. Il faut toutefois garder à l'esprit que c'est ce document qui sert de fondement à la procédure qui se déroule devant la Cour et que cette dernière doit pouvoir disposer des éléments lui permettant de fournir une réponse utile à la juridiction nationale. En outre, c'est seulement la demande de décision préjudicielle qui est notifiée aux intéressés en — droit de déposer des observations devant la Cour notamment les États membres et institutions — et qui fait l'objet d'une traduction. 

21. La nécessité de traduire la demande appelle une rédaction simple, claire et précise, sans élément superflu. 

22. Une longueur ne dépassant pas une dizaine de pages est souvent suffisante pour exposer le cadre d'une demande préjudicielle de manière adéquate. Tout en restant succincte, la décision de renvoi doit néanmoins être suffisamment complète et contenir toutes les informations pertinentes de manière à permettre à la Cour, ainsi qu'aux intéressés en droit de déposer des observations, de bien comprendre le cadre factuel et réglementaire de l'affaire au principal. En particulier, la décision de renvoi doit: comporter un bref exposé de l'objet du litige, ainsi que des faits pertinents tels qu'ils ont été constatés, ou, au moins, expliquer les hypothèses factuelles sur lesquelles la question préjudicielle est fondée; reproduire la teneur des dispositions nationales susceptibles de s'appliquer et identifier, le cas échéant, la jurisprudence nationale pertinente, en indiquant chaque fois les références précises (par exemple, page d'un journal officiel ou d'un recueil déterminé; éventuellement avec référence sur internet); identifier avec autant de précision que possible les dispositions communautaires pertinentes en l'espèce; expliciter les raisons qui ont conduit la juridiction de renvoi à s'interroger sur l'interprétation ou la validité de certaines dispositions communautaires ainsi que le lien qu'elle établit entre ces dispositions et la législation nationale applicable au litige au principal; comporter, le cas échéant, un résumé de l'essentiel des arguments pertinents des parties au principal. 

Pour en faciliter la lecture et la possibilité de s'y référer, il est utile que les différents points ou paragraphes de la décision de renvoi soient numérotés. 

23. Enfin, la juridiction de renvoi peut, si elle s'estime en mesure de le faire, indiquer succinctement son point de vue sur la réponse à apporter aux questions posées à titre préjudiciel. 

24. La ou les questions préjudicielles elles-mêmes doivent figurer dans une partie distincte et clairement identifiée de la décision de renvoi, habituellement au début ou à la fin de celle-ci. Elles doivent être compréhensibles sans se référer à l'exposé des motifs de la demande, qui fournira toutefois le contexte nécessaire pour une appréciation adéquate. 

Quant aux effets du renvoi préjudiciel sur la procédure nationale 

25. L'introduction d'une question préjudicielle entraîne la suspension de la procédure nationale jusqu'à ce que la Cour ait statué. 

26. Cependant, le juge national reste compétent pour prendre des mesures conservatoires, en particulier dans le cadre du renvoi en appréciation de validité (voir le point 17 ci-dessus).

Quant aux dépens et à l'aide judiciaire 

27. La procédure préjudicielle devant la Cour est gratuite et la Cour ne statue pas sur les dépens des parties au principal; c'est à la juridiction nationale qu'il appartient de statuer à cet égard. 

28. En cas d'insuffisance de ressources d'une partie et dans la mesure où les règles nationales le permettent, la juridiction de renvoi peut accorder à cette partie une aide judiciaire pour couvrir les frais, notamment de représentation, auxquels elle s'expose devant la Cour. La Cour elle-même peut également accorder une telle aide judiciaire. 

Quant aux échanges entre la juridiction nationale et la Cour 

29. La décision de renvoi et les documents pertinents (notamment, le cas échéant, le dossier de l'affaire, éventuellement sous forme de copie) doivent être expédiés directement à la Cour par la juridiction nationale par pli recommandé 

30. Jusqu'au prononcé de la décision, le greffe de la Cour restera en contact avec la juridiction nationale à laquelle il transmettra copie des pièces de procédure. 

31. La Cour transmettra sa décision à la juridiction de renvoi. Elle saurait gré à la juridiction nationale de l'informer de la suite que cette dernière donnera à cette décision dans le litige au principal et de lui envoyer, le cas échéant, sa décision finale. 
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