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PREFACE

Le contentieux de ’Union, qui fait I'objet de cet ouvrage collectif, est une
matiere d’une importance capitale dans le contexte de la construction euro-
péenne. En effet, c’est par le biais des différents mécanismes procéduraux
permettant aux justiciables d’accéder a la justice que I'affirmation de la Cour
de justice dans sa jurisprudence, reprise désormais a I’article 2 du Traité sur
I"Union européenne, selon laquelle I’'Union est fondée sur le droit, prend forme
et devient une réalité tangible. Par ailleurs, il s’agit d’'une matiere qui, loin
d’étre immuable, est en devenir permanent, le contentieux devant étre adapté,
que ce soit par des interventions du législateur de I’'Union ou par I’évolution
graduelle de la jurisprudence des juridictions de 1'Union, pour faire face aux
nouveaux défis qui se présentent. Le présent ouvrage reflete ce caractere évo-
lutif du contentieux dans la mesure ot I’approche suivie, pour chaque contribu-
tion, est d’examiner plus particulierement des questions nouvelles et d’actualité
qui se posent dans le cadre du theme analysé, plutot que de présenter les sujets
traités d’'une maniere qui se voudrait exhaustive.

Louvrage se divise en trois parties. La premiere est consacrée a ’organi-
sation des juridictions de I’Union et a la procédure. Elle combine des contri-
butions consacrées tant aux changements législatifs intervenus au cours des
dernieres années qu’a des aspects spécifiques de la procédure applicable
devant les juridictions de I’'Union. La deuxieéme partie, constituant le cceur de
I’ouvrage, porte sur différentes questions spécifiques concernant le contentieux
de l'annulation qui est le principal mécanisme par lequel le droit de 1'Union
protege les sujets de droit contre d’éventuelles illégalités commises a leur égard
par les institutions, organes et organismes de 1’Union. Enfin, une troisieme par-
tie traitant des autres contentieux et des voies de recours particulieres contient
des contributions sur des sujets aussi variés que le référé, le renvoi préjudiciel
et le contentieux des clauses compromissoires, entre autres, permettant ainsi au
lecteur d’acquérir une vue d’ensemble des derniers développements en matiere
de contentieux de I’Union.

Cet ensemble de contributions tres diverses est d’une grande utilité, non seu-
lement d’un point de vue pratique, mais aussi en ce qu’il alimente les débats qui
se poursuivent, aussi bien au niveau de la doctrine qu’a celui des institutions de
I’Union elles-mémes, sur le traitement optimal des affaires relevant des diffé-
rentes voies de recours, ainsi que sur ’organisation du systeme juridictionnel de

LARCIER

Uni versité de Lorraine (193.50.135.4)

Préface

Editions Larcier -

© Larcier - 26/09/2019



strada lex

14 CONTENTIEUX DE L’UNION EUROPEENNE

I"Union en tant que tel, face a une charge de travail qui ne cesse de croitre. Je
félicite les auteurs de ’excellent travail scientifique que représente cet ouvrage
et le recommande chaleureusement a tout juriste, qu’il soit étudiant, avocat,
enseignant ou magistrat, qui souhaite s’informer de I’évolution récente de cette
matiere désormais incontournable qu’est le contentieux de I’'Union européenne.

Koen Lenaerts
Vice-Président de la Cour de justice de I’'Union européenne
Luxembourg, décembre 2013
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CHAPITRE 1. I’ORGANISATION DES JURIDICTIONS
DE I’UNION AU LENDEMAIN DU TRAITE
DE LISBONNE

Claude BLUMANN'!

Introduction

A une époque de grande désillusion sur I’Europe, ses institutions, son droit,
ses missions, voire sa raison d’étre, il est bon de savoir que la Cour de jus-
tice tient bon contre vents et marées (contraires) pour préserver I'idéal euro-
péen. Alors que la presse et les eurosceptiques ne cessent d’évoquer le déficit
démocratique, le déficit de transparence, le déficit en matiere de droits fon-
damentaux et méme le déficit judiciaire pour les quelques connaisseurs du
contentieux européen, la Cour de justice demeure le mole sur lequel il est
encore possible de s’adosser pour nourrir quelque espoir. Cet espoir si com-
plexe et fragile en méme temps qui est celui de concilier les avancées de la
construction européenne, et la volonté de préservation des identités, pour ne
pas dire des souverainetés nationales. C’est en réalité la tache a laquelle est
assignée la Cour de justice depuis sa naissance. Organe supranational au méme
titre que la Commission ou le Parlement européen, elle a la chance de ne pas
avoir a incarner une quelconque légitimité, démocratique ou intégrative pour
les deux institutions susmentionnées, si ce n’est celle, mais 6 combien impor-
tante aujourd’hui, de faire respecter le droit dans le systeme général de 1'Union
européenne.

Sa création par les peres fondateurs dans les années cinquante avait certes
pour objet de montrer que la construction européenne obéissait aux principes
de I'Etat de droit, mais aussi de marquer la différence, pour ne pas dire le fossé,
existant avec le droit international général ou la juridiction ne remplit qu'un
role limité et reste subordonnée au bon vouloir des Etats. Face au déclin rela-
tif de la Commission, empétrée dans ses contradictions ontologiques, et aux

! Professeur émérite Dr.h.c. de I'Université Panthéon-Assas (Paris II), chaire Jean Monnet de droit européen.

Les commentaires relatifs a la présente contribution peuvent étre communiqués a I’adresse claude.blumann@
wanadoo.{r.
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problemes d’adolescence que le Parlement européen toujours en quéte d’iden-
tité et de renforcement de ses pouvoirs continue a traverser, la Cour de justice
donne I’exemple d’une institution sereine, assurée de ses missions et renforcée
par la montée en puissance de la judiciarisation du droit de I’'Union, elle-méme
servie par les exigences de la protection juridictionnelle effective.

Tout cela peut expliquer que la Cour de justice ait pu et su traverser le temps
ainsi que les révisions successives et de plus en plus rapprochées des traités
constitutifs sans subir de modifications majeures, si ce n’est celles générées par
’élargissement constant de I’'Union européenne et I'extension tout aussi régu-
liere de ses compétences. D’ott notamment la création du Tribunal de premiere
instance et celle du Tribunal de la fonction publique. En revanche les grandes
lignes de I'institution tant sur le plan de ses structures que de ses compétences
sont restées inchangées. C’est au compte-goutte que des réformes ont été adop-
tées, telle celle des voies d’exécution dans le cadre du recours en manquement
étatique par le Traité de Maastricht? ou celle résultant de la communautarisa-
tion partielle de 'ex-troisieme pilier par le Traité d’Amsterdam? ou encore celle
résultant du Traité de Nice plus ambitieuse dans la mesure ot elle touche aux
compétences de la Cour comme celle en matiere de question préjudicielle?,
méme si a ce jour la réforme préconisée n’a pas encore connu un début de mise
en ceuvre.

Le Traité de Lisbonne ne change rien a cet usage bien établi®. Les modifica-
tions paraissent trés minimes et se ramenent pour la plupart a des codifications
ou des améliorations techniques. Il y a d’ailleurs 12 le signe que la juridiction de
1"Union fonctionne bien et que les Etats membres, qui parfois s’irritent de telle
ou telle décision de la Cour, au total se satisfont du travail accompli. C’est par
exemple en ce sens qu’on peut interpréter la déclaration annexe n° 17 au Traité
de Lisbonne relative a la primauté du droit de I'Union. On sait les réticences
de nombreux Etats membres et de leurs juridictions suprémes pour se rallier a
un tel principe. Le Traité constitutionnel avait pourtant tenté de le consacrer

2 Ex-article 228 CE, devenu 260 TFUE.

C. BLUMANN, Quelques réflexions sur la notion de communautarisation dans le cadre de I’Union européenne, in
Meélanges P. Ardant, Paris, L.G.D.J., 1999, pp. 61 et s. ; H. LABAYLE, « La coopération européenne en matiere
de justice et d’affaires intérieures et la conférence intergouvernementale » R.T.D.Eur., 1997, p. 1.

C. BLUMANN, « La réforme du renvoi préjudiciel ; un apport inattendu du traité de Nice », in Mélanges en
hommage a G. Isaac, t. 2, Presses de I"Université des sciences sociales de Toulouse, 2004, pp. 821 et s.

w

Sur le Traité de Lisbonne et la CJUE, D. SIMON, « Le traité de Lisbonne et la juridiction communautaire »,
Europe, 2010, n° 1, focus, p. 3 ; D. Ruiz-COLOMER, « La Cour de justice de I'Union européenne apres le traité
de Lisbonne », G.P., 2008, n> 170-171, p. 23 ; S. VAN DER JEUGHT, « Le traité de Lisbonne et la Cour de jus-
tice de I'Union européenne », J.D.E., 2009, p. 297 ; L. COUTRON, « La revalorisation du juge », in « Le traité
modificatif : relance ou recul du projet européen », in J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, C. BLUMANN, H. GAUDIN et
F. Picop (dir.), Annuaire de droit européen, vol. 1V, 2008, pp. 143 et s.
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officiellement a son article I-6, alors méme que son origine jurisprudentielle est
indéniable®. Or ce n’est pas le moindre paradoxe que de voir cette déclaration
n° 17 saluer en quelque sorte le travail de la Cour en soulignant le role qu’elle a
joué dans la reconnaissance de la primauté”.

Dans ces conditions, les apports du Traité de Lisbonne eu égard a I’orga-
nisation de la juridiction de 1'Union doivent étre appréciés dans un contexte
plus orienté vers la continuité que vers le changement. Ils n’en sont pas moins
remarquables notamment par rapport a la philosophie de I'institution et sa place
dans le systeme institutionnel global de I’'Union. Une premiere évolution tient
aux dénominations. Selon larticle 19 du TUE, la Cour de justice de I'Union
européenne constitue I'ensemble formé de la Cour de justice stricto sensu, du
Tribunal et des tribunaux spécialisés. Le Traité de Lisbonne reprend ainsi le
triptyque qui résultait du Traité constitutionnel dans son article 1-298. Cette
vision cecuménique de la juridiction de I'Union n’en comporte pas moins cer-
taines équivoques du moins au niveau sémantique, car la confusion risque d’ar-
river assez vite entre Cour de justice et Cour de justice de I’'Union européenne.
Au demeurant le projet de Constitution issu des travaux de la convention sur
I’avenir de I’Europe avait retenu la dénomination de Cour de justice pour dési-
gner ’ensemble formé des trois entités constitutives. Comme |’avait fait remar-
quer un éminent juge de la Cour, I’expression Cour de justice pour qualifier
la seule cour supréme reste imprécise, car cette Cour de justice est forcément
celle de I’'Union européenne.

Il en va de méme de I’expression « Tribunal », substituée a celle de Tribunal
de premiere instance, car ce dernier d’abord ne statue pas toujours en premiere
instance, lorsqu’il s’agit en particulier de contentieux relevant des tribunaux
spécialisés et, parce qu’il statue parfois aussi en derniere instance lorsqu’il
connait des recours contre les décisions de ces juridictions ou dans la mesure
ou il pourrait connaitre de certaines questions préjudicielles (article 256, para-
graphe 3, TFUE), sous réserve néanmoins de la procédure dite de réexamen,
qui donne nécessairement le dernier mot a la Cour (article 256, paragraphes 2
et 3, TFUE). Limpossibilité de trouver une formule de remplacement? oblige 1a

6 C.J., 15 juillet 1964, Costa c. Enel, aff. 6/64, Rec., p. 1141.

Cette déclaration permettait aussi de voir dans la primauté un acquis communautaire insusceptible des lors de
faire 'objet dans certains Etats membres dont la France d’un contréle de constitutionnalité.

8 F. Picop, « Commentaire de Particle 1-29 », in L. BURGORGUE-LARSEN, A. LEVADE et F. Picop (dir.), Traité éta-
blissant une Constitution pour I’Europe commentaire article par article, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 384
els.

Le projet de Constitution issu des travaux de la convention employait I’expression « Tribunal de grande ins-
tance » ce qui en France ne pouvait pas ne pas susciter des confusions.
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aussi de facto a ajouter « de I’Union européenne » pour indiquer de quelle juri-
diction il s’agit, ce qui laisse sur une impression d’insatisfaction.

Mais au-dela des questions de vocabulaire, le Traité de Lisbonne fait ceuvre
utile en dissociant les dispositions relatives a la Cour de justice de 1'Union
européenne entre les deux traités de base. La Cour figure dans le Traité
sur I’'Union, de facto, le plus éminent, a I’article 19 et I’essentiel des regles
concretes relatives a ’organisation de la Cour comme aux recours prend place
dans le Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne aux articles 251
a 281. Cette dichotomie, loin de compliquer la situation, présente I'important
avantage de bien dissocier des dispositions proprement constitutionnelles,
celles qui figurent dans le Traité sur I’Union (article 19) et qui figuraient aussi
dans la premiere partie du Traité constitutionnel, la plus évidemment et indis-
cutablement constitutionnelle, de celles qui ont surtout un caractere technique
et opérationnel. Dans ces conditions, on peut soutenir I'idée que le Traité de
Lisbonne, d’une part, renforce les bases constitutionnelles de la juridiction de
I’Union (partie I) et, d’autre part, met en place un certain nombre d’améliora-
tions structurelles et institutionnelles qui permettront a la Cour de mieux rem-
plir sa mission (partie II).

I. — Une juridiction renforcée dans ses bases constitutionnelles

Edifié sur la dépouille du défunt Traité constitutionnel, celui de Lisbonne,
comme cela a été souvent dit et écrit, reprend nombre de ses dispositions, notam-
ment celles relatives aux institutions de I’'Union. Larticle 19 TUE recopie ainsi
sans aucun changement I'article [-29 du Traité constitutionnel. Celui-ci adopté
en 2004, mais dont les travaux avaient commencé des 2002 avec la conven-
tion sur I’avenir de I’Europe, bruissait encore de la controverse qui la méme
année avait opposé la Cour au Tribunal de premiére instance quant aux droits
de recours en annulation des personnes physiques et morales'?. Or ce n’est pas
du tout par hasard que dans un article consacré a la juridiction de I’'Union, un
passage entier soit consacré au juge national (article 19, paragraphe 1, deu-
xieme alinéa). Le statut du juge national comme juge de droit commun du droit
de I"Union se voit ainsi confirmé et pérennisé (B). La substance principale de
article 19 est cependant dédiée au juge de I'Union stricto sensu. Celui-ci s’y
trouve présenté sous ses traits essentiels tant sur le plan structurel que quant

10 Trib., 3 mai 2002, Jégo-Quéré, T-177/01, Rec., p. 11-2365 ; C.J., 25 juillet 2002, Union de Pequenos agricul-
tores/Conseil, C-50/00 P, Rec., p. 1-6677.

LARCIER

Uni versité de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 1. - L'organisation des juridictions de L' Union au | endemain du traité de Lisbonne

Editions Larcier -

© Larcier - 26/09/2019



strada lex

LZORGANISATION DES JURIDICTIONS DE L’UNION AU LENDEMAIN DU TRAITE DE LISBONNE 21

a ses missions. Toutes les dispositions qui figurent 1a sont reprises ou dévelop-
pées dans le corps du Traité sur le fonctionnement de I’'Union. C’est donc bien
pour en souligner la fondamentalité qu’elles ont été inscrites dans la partie la
plus signifiante du Traité sur I'Union européenne (A).

A. Une réitération des caracteres fondamentaux de la Cour
de justice de I’Union européenne

1. Le Traité de Lisbonne a I'article 13 TUE dresse la liste des institutions
de I’'Union. Rien d’étonnant qu’y figure la Cour de justice aux cotés du tradi-
tionnel triangle politico-institutionnel et de la Cour des comptes promue a ce
rang par le Traité de Maastricht. Il ajoute deux nouvelles institutions, le Conseil
européen et la Banque centrale européenne. Lordre de présentation est révé-
lateur des différentes 1égitimités qui forment le soubassement de ’'Union, avec
en conséquence en téte le Parlement européen, représentant de la légitimité
démocratique, puis le Conseil européen et le Conseil, représentant de la 1égiti-
mité interétatique et la Commission, expression caractéristique de la légitimité
dite intégrative. La Cour de justice arrive ensuite, dans sa fonction de garante
du « respect du droit dans I'interprétation et I'application des traités ». Une
césure se manifeste ensuite par rapport aux deux institutions plus spécialisées,
césure officialisée par le renvoi au second traité de tout ce qui concerne leur
statut, leur organisation et leurs compétences (article 13, paragraphe 3, TUE).
La Cour de justice de I’'Union européenne se situe donc a égalité avec les quatre
institutions politiques en ce sens que les regles les plus fondamentales de son
statut, de son organisation et de ses compétences prennent place dans le Traité
sur 'Union (article 19).

Si 'on poursuit cette analyse de la classification des institutions, on releve
encore quelques traits intéressants et notamment la spécificité de la Cour de
justice partagée avec la seule Banque centrale européenne, en ce que I'institu-
tion regroupe en réalité plusieurs organes (Cour de justice, Tribunal et tribunaux
spécialisés pour la CJUE, et Conseil des gouverneurs, Directoire, et Président
pour la BCE). On est en présence d’institutions « pluri-organiques » alors que
pour toutes les autres la qualité d’institution se trouve concentrée sur une seule
instance. Cela n’entraine pas en soi a priori de conséquences juridiques pré-
cises. Pour le juge de I’'Union, la qualité d’institution n’appartenait qu’a la seule
Cour de justice stricto sensu sous ’empire de ’ex-Traité CE. Cette qualité béné-
ficie maintenant aux autres juridictions de I'Union. Il reste que les prérogatives
non-contentieuses attribuées au juge de I'Union comme celles dans certains
domaines de 'initiative législative (pour le statut de la Cour, article 281 TFUE
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ou pour la création de nouveaux tribunaux spécialisés, article 257 TFUE ') sont

exercées par la seule Cour de justice '2.

En revanche, la mission de la Cour de justice de 'Union « d’assurer le res-
pect du droit dans I'interprétation et I'application des traités » se voit confiée
a I’ensemble des juridictions de I’'Union. La formule n’est pas nouvelle et figu-
rait déja dans la premiere version du Traité de Rome. Il n’y a donc guere de
commentaire particulier a faire & son propos, sauf peut-étre a rappeler qu'une
telle compétence formulée en termes si globaux affaiblit quelque peu la vision
traditionnelle selon laquelle la Cour ne possede que des compétences d’attri-
bution et qu’en conséquence le juge national détient la qualité de juge de droit
commun du droit de I’'Union européenne (voy. infra). De plus le partage de la
mission avec les autres juridictions de I'Union pourrait laisser a penser qu’elles
sont toutes sur un pied d’égalité pour I’exercer. Or il n’en est rien bien sir,
puisqu’il existe un rapport hiérarchique entre les trois niveaux de la fonction
juridictionnelle.

2. Darticle 19, paragraphe 2, TUE évoque ensuite les données les plus
essentielles de 'organisation et du statut de la Cour de justice de 1'Union, qui,
stricto sensu ne concernent que la Cour de justice et le Tribunal a I’exception
des tribunaux spécialisés. Néanmoins I'article 257 TFUE prévoit que, sauf dis-
position contraire du reéglement créant le tribunal spécialisé, les regles du traité
comme celles du statut s’appliquent a ces entités. En tout état de cause les dis-
positions figurant au titre I du statut (statut des juges et des avocats généraux)
de méme que son article 64 (régime linguistique) demeurent applicables.

N

Concretement, larticle 19 se borne a confirmer des régles existant depuis
des lustres. Notamment le principe selon lequel la Cour de justice est compo-
sée d’un juge par Etat membre et qu’elle est assistée d’avocats généraux. Alors
que la composition du Tribunal, qui ne posséde pas d’avocats généraux, bien
que l'article 254 TFUE ne ferme pas la voie a toute évolution du moins si le
statut de la Cour en décide ainsi, revét un caractere plus fonctionnel, puisque
si les Etats membres sont assurés de disposer d’un juge, ce nombre peut étre
augmenté conformément a I'article 254 TFUE par simple modification du sta-
tut de la Cour. Cette régle du droit au juge et a un seul juge pour tout Etat
membre, en vue de représenter les différents systemes juridiques de 1’Union, a
connu quelques évolutions dans le temps. Initialement, elle ne revétait pas un
caractere aussi absolu, dans la mesure ot la Cour était composée de sept juges.

11
12

Voy. plus globalement I’article 289, paragraphe 4, TFUE.
La solution n’est pas identique pour la BCE qui ne précise pas quel organe interne exerce les prérogatives de
méme nature détenues par I'institution.
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Apparemment, cette regle résultait moins de la volonté de dégager une majorité
claire au sein de la Cour que d’une répartition « politique » des rdles au sein
de la haute juridiction. Alors que la France comme I’Allemagne allaient se voir
offrir les postes d’avocats généraux, il convenait de donner au troisieme grand
de I’Europe des six — I'ltalie — une compensation en la forme d’un second juge.

Cette regle a perduré au sein de la Cour, adaptée bien siir en fonction des
élargissements successifs, jusqu’au Traité de Nice, ot 'on a basculé d’une com-
position chiffrée & une composition abstraite fondée sur le principe d’un juge
par Etat membre, ce qui présente techniquement I’avantage de ne pas avoir
a réviser les traités a chaque nouvelle adhésion. Ce droit pour tous les Etats
membres & disposer d’'un juge au sein de la Cour, bien qu’il ne s’imposat pas
a I’évidence pour I’exercice de fonctions juridictionnelles, en principe indé-
pendantes, souligne assez fortement tant I'intérét parfois empreint de méfiance
qu’ils portent a la juridiction de 1’Union et I'importance qu’ils attachent a sa
jurisprudence. Chez certains Etats membres, ces sentiments sont portés a leur
point le plus aigu, comme en France par exemple, ot sous réserve des premiers
juges francais, seuls des membres de la haute juridiction administrative, censés
le plus aptes a saisir les problemes d’Etat, peuvent accéder a de telles fonctions.

C’est probablement pour les mémes raisons que I'archaique mode de désigna-
tion des juges tant de la Cour, du Tribunal que des avocats généraux, a réussi
a traverser le temps. En effet, comme a l'origine du moins pour la Commission,
ces éminentes personnalités demeurent désignées « d’'un commun accord
par les gouvernements des Etats membres ». Bien sfr, on ne saurait pousser
plus loin le rapprochement et souhaiter une démocratisation progressive de la
désignation, démocratisation réelle pour la Commission, mais encore relative
compte tenu de la volonté incontournable des Etats membres de conserver un
« siege » au sein du college bruxellois et de leur poids dans le processus de
nomination. Néanmoins, et sous réserve bien siir de I’entrée en sceéne du comité
de pré-sélection prévu a larticle 255 TFUE (voy. infra) dont au demeurant
la localisation dans le TFUE souligne son aspect purement technique et non
constitutionnel, on peut regretter ’absence d’ouverture du processus de nomi-
nation purement interétatique des membres de la Cour de justice de I’'Union
européenne.

En effet, I’évolution méme de la Cour I’a amenée a se présenter de plus en
plus comme une cour constitutionnelle!? et un tel profil implique certaines
méthodes pour la désignation des juges. En particulier le parlement national

13 J. GERKRATH, L'émergence d’un droit constitutionnel pour I'Europe, Bruxelles, Editions de 1'Université de

Bruxelles, 1997, notamment pp. 203 et s. ; L. AZOULAI, « Le role constitutionnel de la Cour de justice des
Communautés européennes tel qu’il se dégage de sa jurisprudence », R.T.D.Eur., 2008/1, pp. 229 et s.
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est souvent impliqué dans le processus, comme c’est notamment le cas en
Allemagne ou en ltalie, parfois méme, le corps judiciaire en tant que tel joue
un certain rdle. Il n’est pas jusqu’au Conseil constitutionnel frangais lui-méme,
dont la qualité de juridiction a fait longtemps l'objet de contestation'*, qui
ne connaisse sur ce point une certaine diversité, puisque ses membres, outre
les anciens présidents de la République, sont désignés par le Président de la
République, ceux de I’Assemblée nationale et du Sénat. Le monopole étatique
pour la Cour de justice et le Tribunal parait d’autant moins justifié que ces
juridictions, a la différence de nombreuses juridictions internationales, ont des
compétences qui vont bien au-dela du reglement de contentieux purement inter-
étatiques, méme si les recours en manquement étatique occupent il est vrai une
place importante . Lassociation du Parlement européen permettrait une plus
grande ouverture et transparence, ce que s’efforce de faire, d’'une maniere tres
timide, le comité des sages prévu a I’article 255 TFUE qui prévoit qu'un de ses
membres doit étre proposé par le Parlement européen.

3. Le dernier apport de I'article 19 réside dans une présentation synthétique
des recours et des compétences de la Cour de justice de I’'Union européenne.
Jusque-1a, les traités se bornaient dans la section consacrée a la Cour de jus-
tice a décrire de maniere analytique les différents recours contentieux (ex-
articles 220 a 245 CE). Cette approche synthétique permet aussi de confirmer
I’égalité de statut entre la Cour de justice de I'UE et les autres institutions de
premier rang (Parlement européen, Conseil européen, Conseil et Commission),
puisque pour chacune d’entre elles en effet, il est fait dans le Traité sur I'Union
une présentation globale de ses missions et de ses fonctions '°. Le paragraphe 3
de l'article 19 retient a cet égard une classification tirée de la pratique qui dis-
tingue trois séries de compétences : les recours « directs » formés par un Etat
membre, une institution ou des personnes physiques ou morales, en deuxieme
lieu, les renvois préjudiciels en interprétation ou en appréciation de validité et,
enfin, « les autres cas prévus par les traités ». Llisolement de la fonction préju-
dicielle se justifie pleinement, puisque les questions préjudicielles représentent
environ la moitié des affaires dont le juge de I’'Union est saisi. S’agissant des
autres cas prévus par les traités, ils recouvrent tant des compétences conten-
tieuses, comme celles des articles 272 et 273 TFUE concernant la saisine
de la Cour sur la base d’'un compromis ou d’une clause compromissoire, sous

Au vu de la récente question préjudicielle posée par le Conseil constitutionnel a la Cour de justice (décision
n° 2013-314 P QPC du 4 avril 2013) et la réponse favorable de cette derniere (C.J., 30 mai 2013, F., C-168/13
PPU, non encore publié au Rec.), cette qualité ne peut plus étre niée du moins au regard du droit de I'Union.
15 G. IsAAC et M. BLANQUET, Droit général de I’Union européenne, 10° éd., Sirey, 2012, pp. 486 et s.

Article 14, paragraphe 1, pour la Parlement européen, article 15, paragraphe 1, pour le conseil européen,
article 16, paragraphe 1, pour le Conseil et article 17, paragraphe 1, pour la Commission.
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réserve que ces recours ne puissent se fonder sur ’article 19, paragraphe 3,
sous a) (recours formés par un Etat membre, etc.) que des compétences non
contentieuses comme celles qui découlent des compétences « consultatives »
en matiere d’accords externes de 'Union (article 218, paragraphe 11, TFUE) ou
des pouvoirs d’initiative de la Cour de justice (voy. supra).

B. Officialisation du réle du juge national

Selon Particle 19, paragraphe 1, deuxieme alinéa, TUE « les Etats membres
établissent les voies de recours nécessaires pour assurer une protection juridic-
tionnelle effective dans les domaines couverts par le droit de I’'Union ». Cette
disposition, elle aussi héritée du Traité constitutionnel (art. 1-29)!7, peut faire
I’'objet d’une double lecture. Soit sur le temps court, comme la réminiscence
du conflit ayant opposé au début des années deux-mille la Cour et le Tribunal
de premiere instance quant aux droits de recours des personnes physiques ou
morales (voy. infra), soit sur le temps long, comme une consécration de la qua-
lité du juge national comme juge de droit commun du droit de I’'Union.

18 en effet ne repo-

1. Cette derniere qualité, tres étudiée dans la doctrine
sait clairement sur aucun texte antérieur au Traité de Lisbonne. Elle décou-
lait d’abord de la compétence d’attribution qui s’impose a la Cour de justice
comme 2 ’ensemble des institutions de 'Union, ainsi que de certaines disposi-
tions assez elliptiques des traités tel I'actuel article 274 TFUE en vertu duquel
« sous réserve des compétences attribuées a la Cour de justice de I’'Union euro-
péenne par les traités, les litiges auxquels I’'Union est partie ne sont pas de ce
chef, soustraits a la compétence des juridictions nationales » ', encore que
cette disposition pit étre lue aussi comme excluant le principe de I'immunité
de juridiction de I’'Union européenne devant les juridictions nationales. Mais
I’explication principale tenait a I'application en I'espéce du principe de coo-
pération loyale2’. Les Etats membres doivent en effet prendre « toute mesure
générale ou particuliere propre a assurer ’exécution des obligations découlant

17 F. Picop, « Commentaire de I'article 1-29 », in L. BURGORGUE-LARSEN, A. LEVADE et F. Picob (dir.), Traité éta-

blissant une Constitution pour I’Europe, op. cit., p. 394.

A. BARAV, « La plénitude de compétence du juge national en sa qualité de juge communautaire », in Mélanges

Boulouis, Paris, Dalloz, 1991, p. 1 ; O. DUB0S, Les juridictions nationales, juge communautaire, coll. Nouvelle

Bibliotheque de theses, Paris, Dalloz, 2001 ; B. BERTRAND, Le juge de ’Union européenne, juge administratif,

coll. Droit de I’'Union européenne - Theses n® 23, Bruxelles, Bruylant, 2012.

19" A. BARAV, « Commentaire de Iarticle 183 », in V. CONSTANTINESCO, J.-P. JACQUE, R. KOVAR et D. SIMON (dir.),
Traité instituant la CEE commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, p. 1155.

20 M. BLANQUET, Larticle 5 du traité CEE. Recherches sur les obligations de fidélité des Etats membres de la
Communauté, coll. Bib. Droit de droit international et communautaire, tome 108, Paris, L..G.D.J., 1994.
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des traités » (aujourd’hui article 4, paragraphe 3, deuxieme alinéa, TUE). Il ne
s’agit que d’une illustration du principe plus général d’administration indirecte

qui s'impose aussi bien aux administrations nationales qu’a leurs juridictions?!.

Deés lors qu’un litige mettant en cause le droit de I'Union ne ressort pas d’une
compétence précise de la Cour de justice et sauf a accepter I'idée de déni de
justice, les juridictions nationales, dans le cadre de leurs propres compétences
nationales, doivent entrer en scene. La Cour de justice est venue préciser cette
mission des juridictions nationales. Elle I’a fait & 'occasion des contentieux
parfois dits de la premiere génération, & propos notamment de la reconnais-
sance de l'effet direct du droit communautaire. Elle a en effet précisé dans
Parrét Sacchi que T'effet direct engendrait des droits pour le justiciable « que
les juridictions nationales doivent sauvegarder »22. Depuis Parrét Van Gend en
Loos, la Cour a posé en principe que les simples particuliers sont, a I'instar
des Etats membres, des sujets du droit communautaire. Ceux-ci doivent donc
pouvoir agir pour la défense de leurs droits, ce qui implique la saisine du juge
de I’'Union lorsque le litige entre dans le champ de ses compétences ou du juge
national, dans les autres cas.

La se situe une importante différence entre une structure fédérale et I'Union
européenne. Dans un Etat fédéral, en principe, application du droit fédéral
releve des juridictions elles-mémes rattachées au pouvoir central. Compte tenu
également de la primauté du droit fédéral sur celui des collectivités fédérées,
les juridictions fédérales ont le pouvoir d’annuler les décisions contraires des
juridictions locales. Mais en droit de I'Union, on connait les difficultés a consa-
crer officiellement la primauté du droit de I'Union. Il y a 13 au demeurant une
des causes de I’échec du Traité constitutionnel, qui avait franchi le Rubicon
dans son article I-6 ; et de toute fagon la Cour de justice ne dispose d’aucun
pouvoir d’annulation sur les décisions de justice nationales. C’est au travers du
mécanisme des questions préjudicielles que s’opere la liaison entre les deux
niveaux de juges, un mécanisme qui préserve la « souveraineté » théorique du
juge national. Le recours en manquement étatique, accepté avec beaucoup de
réserves contre les juridictions nationales??, de méme que la responsabilité des
Etats membres pour une violation du droit de I'Union imputables a une de leurs

24,

juridictions * ne contredisent pas cette situation.

21 C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de I’Union européenne, 5° éd., Paris, Lexisnexis, 2013, pp. 495
et s.

22 C.J., 30 avril 1974, Sacchi, aff. 155/73, Rec., p. 409.

2 C.J., 9 décembre 2003, Commission/Italie, C-129/00, Rec., p. 1-14637.

2+ C.J., 30 septembre 2003, Kibler, C-224/01, Rec., p. 1-10239.
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Le Traité de Lisbonne vient donc donner une base juridique certaine a cette
compétence des juridictions nationales. On releve d’ailleurs que le contentieux
de I’'Union n’est pas isolé dans cette officialisation. Il en va de méme en effet
pour I'exécution, au sens administratif du terme. En effet, selon les termes de
larticle 291 TFUE, « les Etats membres prennent toutes les mesures de droit
interne nécessaires pour la mise en ceuvre des actes juridiquement contrai-
gnants de I"Union ». La compétence de principe des Etats membres, autre volet
du principe d’administration indirecte, conforté par celui d’autonomie institu-
tionnelle et procédurale des Etats membres, bénéficie ainsi d’une consécration
constitutionnelle, qui en I'espece s’accompagne d’une amélioration en ce sens
que se trouvent dorénavant précisées et délimitées les compétences exécutives
de la Commission d’abord, mais aussi du Conseil, subordonnées en effet a la
nécessité de « prévoir des conditions uniformes d’exécution des actes juridi-
quement contraignants de I’'Union ». Auparavant, la ligne de partage entre ce
qui relevait de la compétence exécutive des Etats membres et de celle des ins-
titutions de I’Union s’avérait particulierement flottante, ce qui constituait une
fragilisation du principe de la compétence d’attribution en la matiere.

Larticle 19 TUE, en ce qui concerne la Cour de justice, ne se montre pas
aussi précis, encore que la compétence du juge national a vocation a s’exercer
« dans les domaines couverts par le droit de I'Union ». Il y a donc une indexa-
tion de la compétence du juge national sur les différentes branches du droit
de I"'Union, ce qui fait bien du juge national un juge « communautaire ». Le
droit de I'Union parvient ainsi a respecter tant 'organisation que le systeme de
compétences des juridictions nationales, tout en leur conférant des missions
nouvelles. Le droit de I'Union a ainsi pu faire I’économie de la création de nou-
velles juridictions ou de nouvelles voies de droit?> de la méme maniere que la
fonction d’exécution au sens administratif ou financier ne s’est pas accompa-
gnée de la création de nouvelles structures administratives. Il reste que la Cour
de justice dans les contentieux dits de la seconde génération est venue encadrer
de plus en plus strictement la compétence « communautaire » du juge national.
Le principe d’autonomie institutionnelle et procédurale, en particulier dans son
volet procédural subit des limites de plus en plus rigoureuses, grice notamment
a I’émergence des deux principes dits d’équivalence et d’effectivité. Le premier
signifie en substance que le juge national ne doit pas traiter différemment un
litige d’origine communautaire d’un litige national similaire et le second que les
regles procédurales nationales doivent céder le pas si elles rendent impossible

ou excessivement difficile le reglement d’un litige de nature communautaire2.

2> C.J., 7 juillet 1981, Rewe-Handelsgesellschaft Nord, aff. 158/80, Rec., p. 1805.

26 A propos des mesures provisoires, voy. C.J., 19 juin 1990, Factortame, C-213/89, Rec., p. 1-2433.
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2. Dans une vision a plus courte échéance, I'article 19, paragraphe 1, deu-
xieme alinéa, TUE renvoie a I’évidence au probleme qui s’était posé a I'intérieur
de la juridiction de I'Union a propos de I’étendue du droit de recours en annu-
lation des personnes physiques ou morales a I'encontre d’actes a portée géné-
rale. On sait que ces personnes ne peuvent agir contre de telles mesures que si
elles peuvent faire état d’un lien direct et individuel (ex-article 230, quatrieme
alinéa, CE). Or, si la preuve d’un lien direct ne parait insurmontable?’, il en va
2 sup-
pose que le requérant soit « atteint en raison de certaines qualités qui lui sont
propres ou d’une situation de fait qui la caractérise par rapport a toute autre
personne ». Or, ces conditions sont trés rigoureuses et rarement réunies. En

tout autrement du lien individuel qui, depuis le célebre arrét Plaumann

résulte selon certains auteurs et aussi certains avocats généraux une situation
de « déficit judiciaire » non acceptable en soi, mais aussi susceptible de mettre
en difficulté I’'Union face a la convention européenne des droits de ’lhomme et
le principe de la protection juridictionnelle effective reconnu comme principe
général du droit par la Cour de justice?’.

Néanmoins, la Cour n’a eu de cesse d’affirmer que ce déficit n’existait pas en
raison de la complétude des voies de droit en droit de I’'Union et en recourant &
la théorie de la systématique ou de I'interdépendance des voies de droit®". Ces
théories partent du principe de I'unité de la juridiction de ’'Union qui repose
sur deux piliers, le pilier européen et le pilier national. Déja dans le pilier
européen, les requérants dits non-privilégiés peuvent trouver un palliatif dans
I’exception d’illégalité (article 277 TFUE) ou dans le recours en responsabilité
extra-contractuelle de 1"Union (articles 268 et 340 TFUE). Si I’affaire se pré-
sente devant le juge national, celui-ci dispose du systeme des questions préju-
dicielles pour interpréter ou pour mettre en cause la validité d’un acte juridique
de 'Union. Dans ce dernier cas et depuis la jurisprudence Foto-frost®!, il y a
méme une obligation pour tout juge et pas seulement ceux statuant en dernier
ressort de renvoyer a la Cour de justice s’il a de bonnes raisons de penser que
’acte de 1’'Union est entaché d’invalidité. Ainsi donc par ce va-et-vient entre
le juge européen et le juge national, il n’y a aucune carence et le droit a la

21 C.J., 1 juillet 1965, Toepfer, aff. 106 et 107/63, Rec., p. 525.

28 C.J., 15 juillet 1963, Plaumann, aff. 25/62, Rec., p. 197.

29 C.J., 15 mai 1986, Johnston, aff. 222/84, Rec., p. 1651, points 18 et 19, C.J., 15 octobre 1987, Heylens e.a.,
aff. 222/86, Rec., p. 4097, point 14, C.J., 27 novembre 2001, Commission/Autriche, C-424/99, Rec., p. 1-9285,
point 45, et C.J., 25 juillet 2002, Unidn de Pequerios Agricultores/Conseil, C-50/00 P, Rec., p. 1-6677.

F. BERROD, La systématique des voies de droit communautaires, Paris, Dalloz, 2003 ; K. LENAERTS, « La sys-
tématique des voies de droit dans I'ordre juridique de 'Union européenne », in Mélanges en ’honneur de
G. Vandersanden, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 257.

31 C.J., 22 octobre 1987, Foto-Frost/Hauptzollamt Liibeck-Ost, aff. 314/85, Rec., p. 4225.
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protection juridictionnelle effective — reconnu au demeurant par Iarticle 47 de
la charte des droits fondamentaux de I’'Union — se trouve parfaitement respecté.

Dans un arrét Jégo-Quéré®?, le Tribunal de premiere instance prit I'initiative
d’une évolution radicale, car les théories précédemment exposées présentent
une faille importante. C’est ’hypothese ot I'acte dont la 1égalité se voit mise
en cause ne s’accompagne pas de mesure d’exécution. Dans ce cas, I'excep-
tion d’illégalité devant le juge de I’'Union ne peut pas jouer et, s’agissant de
la responsabilité extra-contractuelle, il n’est que trop facile de montrer qu’elle
ne constitue pas un réel substitut a I'impossibilité d’actionner le recours en
annulation, car 'objet des deux recours s’avere trop différent. S’agissant du
juge national, il ne peut poser des questions préjudicielles a la Cour que si
’acte juridique de I’Union a fait I'objet de mesures d’exécution nationales. Le
cas de figure s’est présenté dans I'arrét Jégo-Quéré, ou, s’agissant d’une mesure
négative — la suppression ou la réduction de quotas de péche —, elle ne néces-
sitait aucune mesure communautaire ou nationale pour sa mise en ceuvre. En
conséquence, le Tribunal de premiere instance a estimé que la condition du
lien individuel devait faire ’objet d’une nouvelle interprétation plus souple que
le test Plaumann, et, des lors que le requérant subissait un dommage direct et
certain, la recevabilité de I'action devait s’ensuivre.

Tres rapidement dans son arrét UPA?3, 1a Cour de justice a pris ses distances
et a méme désavoué le Tribunal. L’argumentaire s’appuie sur une vision tra-
ditionnelle des voies de droit et de leur complétude. Il ne saurait y avoir de
déficit judiciaire. S’agissant du principe de protection juridictionnelle effective,
la Cour, sans faire la moindre référence a la charte des droits fondamentaux, il
est vrai non dotée a 1’époque d’une force juridique contraignante, mais en s’ap-
puyant sur la convention européenne des droits de '’homme en qualité de prin-
cipes généraux du droit de I’'Union, estime qu’il ne peut le conduire a s’écarter
des conditions de recevabilité des recours en annulation expressément prévues
a I'ex-article 230, quatrieme alinéa, CE, qu’une nouvelle interprétation de la
condition du lien individuel ne peut s’opérer sous peine de dénaturation et que,
in fine sl s’agit de modifier la lettre des traités, ¢’est au constituant européen,
autrement dit les Etats membres exercant leur pouvoir de révision, d’y procéder.

La Cour ajoute que, si le cas de figure Jégo-Quéré vient malgré tout a se
produire, il appartient aux Etats membres, en vertu du principe de coopéra-
tion loyale de I’ex-article 10 CE, de mettre en place les voies de droit pour
permettre aux requérants individuels d’obtenir satisfaction, et de déclencher si

32 Trib., 3 mai 2002, Jégo-Quéré, T-177/01, Rec., p. 11-2365.
33 C.J., 25 juillet 2002, C-50/00 P, op. cit.
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besoin est le mécanisme des questions préjudicielles. Le principe de la protec-
tion juridictionnelle effective en effet ne saurait accepter I'idée, parfois avan-
cée comme chiffon rouge, que les particuliers dussent se mettre en illégalité,
voire en infraction pénale, pour indirectement déclencher un renvoi préjudiciel
a l'intention de la Cour. Ainsi donc le comblement des éventuelles lacunes du
systeme judiciaire européen se voit renvoyé dans le camp des Etats membres.
(C’est a eux de mettre en harmonie leur organisation juridictionnelle avec les
exigences du droit de I’'Union. Au passage, on releve I'importante relativisa-
tion qui en découle du principe d’autonomie institutionnelle et procédurale des
Etats membres, mais ce qui en soi n’a rien d’exceptionnel lorsque I'on connait
la jurisprudence tres exigeante de la Cour en la matiere (voy. supra).

Lors des travaux de la convention sur ’avenir de I’Europe, la controverse
Jégo-Quéré est venue sur le devant de la scene. [lidée d’un renforcement des
droits de recours des personnes physiques ou morales a ’égard des actes a por-
tée générale a porté ses fruits, sans toutefois remettre en cause les deux criteres
du lien direct et du lien individuel dés lors que se trouve en cause un acte de
base. Cette immunité relative doit subsister des lors que les requérants indivi-
duels peuvent s’en prendre aux mesures d’exécution, qui sont nécessaires dans
la trés grande majorité des cas. Ce n’est qu’en I'absence de telles mesures qu’il
convient de modifier la situation. D’ou alors l'article 11I-365, paragraphe 4,
qui accepte ’abandon du critere du lien individuel pour les « actes réglemen-
taires qui ne comportent pas de mesures d’exécution » a la condition néanmoins
que le lien direct soit présent. Le Traité de Lisbonne a repris sans changement
ces dispositions a I'article 263, quatrieme alinéa, TFUE et la Cour de justice a
d’ailleurs déja eu 'occasion de préciser ce qu’il fallait entendre par acte régle-
mentaire®* — notion qui en effet ne figure pas dans la typologie des actes de
droit dérivé de l'article 288 TFUE — et le Tribunal a fait de méme pour la for-

mule « qui ne comportent pas de mesures d’exécution » >,

Dans ces conditions, on peut se demander si le constituant européen ne s’est
pas totalement aligné sur le point de vue du Tribunal exprimé dans I’arrét Jégo-
Quéré. En réalité, il n’en est rien, car la these de la Cour — selon laquelle il
appartient au droit national de combler les éventuelles lacunes du contentieux
de I’'Union — trouve aussi sa confirmation a l'article 19, paragraphe 1, deuxieme
alinéa. Il incombe en effet aux Etats membres d’établir « les voies de recours

34 Trib., 6 septembre 2011, Inuit Tapiriit Kanatami, T-18/10, Rec., p. 11-5599, commentaire D. SIMON, Europe,
novembre 2011, n° 388 ; C.J., 3 octobre 2013, Inuit Tapiriit Kanatami, C-583/11 P, non encore publié au Rec.

35 Trib., 25 octobre 2011, Microban international Ltd, T-262/10, Rec., p. 11-7697, commentaire D. SIMON, Europe,
décembre 2011, n° 448. Voy. également a cet égard C.J., 19 décembre 2013, Telefonica/Commission, C-274/12 P,
non encore publié au Rec., points 27 et s.
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nécessaires pour assurer une protection juridictionnelle effective dans les
domaines couverts par le droit de I'Union ». La référence au principe de pro-
tection juridictionnelle effective — qui s’était trouvé au cceur de la controverse
— ne laisse a cet égard planer aucun doute. Cette formule reprend presque tex-
tuellement le considérant 41 de ’arrét UPA selon lequel « il incombe aux Etats
membres de prévoir un systeme de voies de recours et de procédures permet-

tant d’assurer le respect du droit a une protection juridictionnelle effective » 3,

On devine I’étendue de I'instrumentalisation du droit national face au droit
de I’'Union en raison de 'emploi des termes « établir » ou « prévoir ». Les Etats
membres peuvent se voir contraints d’apporter des modifications a leur orga-
nisation juridictionnelle ou d’adapter, voire créer, de nouvelles voies de droit.
Dans son arrét Unibet du 13 mars 200737, la Cour de justice a parfaitement
résumé sa doctrine en la matiere « en ’absence de réglementation communau-
taire [...] il appartient a I’ordre juridique interne de chaque Etat membre de
désigner les juridictions compétentes et de régler les modalités procédurales
des recours destinés a assurer la sauvegarde des droits que les justiciables
tirent du droit communautaire »3. Ce sont bien les deux volets de I’autono-
mie institutionnelle et procédurale. En effet, si le Traité CE a institué un cer-
tain nombre d’actions directes qui peuvent étre exercées, le cas échéant, par
des personnes privées devant le juge communautaire, il n’a pas entendu créer
devant les juridictions nationales, en vue du maintien du droit communautaire,
des voies de droit autres que celles établies par le droit national ». Cependant,
il pourrait en aller autrement « s’il ressortait de I’économie de I"ordre juridique
national en cause qu’il n’existe aucune voie de recours permettant, méme de
maniere incidente, d’assurer le respect des droits que les justiciables tirent du

droit communautaire »>°.

Au total, sans innover réellement, le Traité de Lisbonne a I’article 19 TUE
apporte des clarifications essentielles sur le role respectif du juge de I’'Union et
des juridictions nationales. La ne se limite pas son apport. Outre la proclama-
tion de principes fondamentaux, il s’efforce aussi sur le plan pratique d’amélio-
rer ’exercice de la fonction juridictionnelle.

36 C.J., 25 juillet 2002, C-50/00 P, op. cit.

37 C.J., 13 mars 2007, Unibet, C-432/05, Rec., p. 1-2271.

3 Voy. aussi C.J., 16 décembre 1976, Rewe, aff. 33/76, Rec., p. 1989, point 5, C.J., 16 décembre 1976, Cornet,
aff. 45/76, Rec., p. 2043, point 12, C.J., 9 mars 1978, Simmenthal, aff. 106/77, Rec., p. 629, points 21 et 22,
C.J., 19 juin 1990, Factortame e.a., aff. C-213/89, op. cit., point 19, et C.J., 14 décembre 1995, Peterbroeck,
aff. C-312/93, Rec., p. 1-4599, point 12.

39 C.J., 16 décembre 1976, Rewe, aff. 33/76, op. cit.
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II. — Une juridiction mieux a méme de réaliser ses missions

Les améliorations restent globalement modestes. La juridiction de 1'Union
a fait ses preuves et comme il en va du droit de I’'Union en général, c’est la
méthode des petits pas qui prévaut. Il s’agit surtout de tirer les enseignements
de la pratique et de rendre la juridiction de I'Union encore plus efficace compte
tenu de I’élargissement incessant de I’'Union et de I'extension de ses missions.
A cet égard, par exemple, on releve déja que la juridictionnalisation croissante
tant de I’ex-troisieme pilier de I'Union, qui se trouve quasiment aligné sur le
droit commun du contentieux de I’Union, nonobstant la lettre de I’article 276
TFUE que de la Politique étrangere et de sécurité commune (articles 40 TUE
et 275 TFUE) génére de nouveaux contentieux. Les améliorations concrétes
se situent aussi bien sur le plan statutaire (A) que structurel et fonctionnel (B).

A. Améliorations statutaires

Le Traité de Lisbonne n’a pratiquement pas touché au statut des membres de
la Cour. Sa nature constitutionnelle est attestée tant par 'article 19 TUE (voy.
supra), les articles 252 a 254 TFUE que le titre I du protocole n°® 3 sur le statut
de la Cour de justice de 'Union européenne®?. Les regles les plus essentielles
concernant aussi bien I'indépendance des juges et avocats généraux que les exi-
gences de compétence technique et professionnelle sont demeurées quasiment
inchangées depuis l'origine des traités, avec simplement une adaptation pour
tenir compte de la situation particuliere des membres du Tribunal. I'innovation
majeure qu’il faut relever en la matiere concerne la création d’un comité d’ex-
perts, destiné a donner un avis sur la désignation — qui reste cependant purement
interétatique — des membres de la Cour de justice de 'Union européenne *?,

Cet organe s’est inspiré d’un précédent comité qui avait été institué pour la
nomination des juges du Tribunal de la fonction publique**. Celui-ci, fondé sur
larticle 3 de I’annexe au statut de la CJUE consacré au Tribunal de la fonction

40
41

Voy. aussi les dispositions du protocole n° 36 additionnel au Traité de Lishonne sur les mesures transitoires.
Voy. C. BLUMANN, « Lamélioration de la protection juridictionnelle effective des personnes physiques et
morales résultant du traité de Lisbonne », in Mélanges en hommage a J.F. Flauss, a paraitre prochaine-
ment ; K. LENAERTS, « Le traité de Lisbonne et la protection juridictionnelle des particuliers dans le Droit de
I’Union », Cah. dr. eur., 2009, pp. 741 et s.

42 J.-V. Lous, « La réforme du statut de la Cour », Cah. dr. eur., 2011/1, pp. 10 et s.

43 F. Picop, « Cour de justice, composition, organisation », J.CL. Europe, Fasc. 265, décembre 2013, n° 12-14 ;
B. VESTERDORF, « La nomination des juges de la Cour de justice de 1’'Union européenne Le comité Sauvé
(larticle 255 TFUE) », Cah. dr. eur., 2011/3, pp. 601 et s.

# Décision 2005/49 du Conseil du 18 janvier 2005, J.0. 25 janvier 2005, L 21.
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publique, est formé de sept personnalités parmi d’anciens membres de la Cour
ou du Tribunal et de juristes possédant des compétences notoires, désignés pour
quatre ans par le Conseil, statuant a la majorité qualifiée, sur recommandation
du Président de la Cour de justice®. Les pouvoirs de ce comité sont importants.
Il donne son avis sur « ’adéquation » des candidats a I’exercice des fonctions
de juge du Tribunal de la fonction publique. Il dresse la liste des candidats
possédant la compétence requise, laquelle doit comprendre un nombre de can-
didats correspondant au moins au double du nombre de juges & nommer par le
Conseil. Il s’agit donc bien d’un véritable pouvoir de proposition.

Selon larticle 255 TFUE, le comité dédié a la nomination des juges de la
Cour et du Tribunal et avocats généraux releve pour une large part du Conseil,
statuant néanmoins a la majorité qualifiée tant pour 1’établissement des regles
de son fonctionnement que pour la désignation de ses membres?®. Dans les
deux cas cependant, il statue sur initiative du Président de la Cour de justice.
Quant a sa composition, I'article 255 TFUE se montre tres précis. Il s’agit de
sept personnalités choisies parmi d’anciens membres de la Cour de justice et
du Tribunal, de membres également de juridictions nationales suprémes et
de juristes possédant des compétences notoires, dont I'un est proposé par le
Parlement européen. Tres rapidement apres 'entrée en vigueur du Traité de
Lisbonne, le président de la Cour a fait des propositions qui ont abouti a la
décision 2010/125 du 25 février 2010%7. Elles s’inspirent de 'idée « d’une
composition équilibrée du comité, notamment en ce qui concerne sa base géo-
graphique et pour ce qui est de la représentation des systemes juridiques des
Etats membres ». Sur ces bases, alors que Madame Ana Pamacio Vallelersundi
avait été proposée par le Parlement européen, le Conseil a désigné M. Jean-
Mare Sauvé, vice-président du Conseil d’Ftat francais, a la téte du comité.

Les regles de fonctionnement résultent d’une décision 2010/124, du
25 février 201048, qui développe de maniére relativement succincte la subs-
tance de I’article 255 TFUE. On y reléve notamment que les membres du comité
sont désignés pour une période de quatre ans, renouvelable une fois. Le secré-
tariat général du Conseil assure le secrétariat du comité. Les Etats membres
adressent leurs propositions de candidats au comité qui peut pour chacun d’eux

4 Laliste des membres actuels du comité est établie par la décision 2013/180 du Conseil du 22 avril 2013, J.O.
23 avril 2013, L 111.

D. SiMON, « La procédure de sélection des membres de la Cour et du Tribunal », Europe, 2010, repere 4 ;
J.-M. SAUVE, « Le role du comité 255 dans la sélection du juge de I’'Union », in A. Rosas, E. LEVITS and
Y. Bor (éds.), The Court of Justice and the Construction of Europe : Analyses and Perspectives on Sixty Years of
Case Law, The Hague, Asser Press, 2012, pp. 99-119.

47 1.0. 27 février 2010, L 50.

46

48 Ibid.
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demander des informations complémentaires. Le point central réside dans I’au-
dition des candidats. Celle-ci, qui n’a pas un caractere public, ne porte que sur
les premiéres nominations de juge ou avocat général et non sur les renouvel-
lements. Il serait en effet extrémement facheux pour le candidat, pour la Cour
elle-méme ainsi que pour I’Etat dont il possede la nationalité que la demande
de renouvellement fit 'objet d’un avis négatif. Il reste que le comité n’exclut
pas néanmoins ’examen des dossiers des intéressés, ce qui pourrait conduire
« dans des cas exceptionnels » a un avis défavorable (deuxieme rapport annuel).

Larticle 255 TFUE précise la mission du comité qui est de « donner un avis
sur ’'adéquation des candidats de juge et d’avocat général » avant la nomination
par les gouvernements. Il ne s’agit donc pas comme pour le comité du Tribunal
de la fonction publique de faire des propositions, mais de rendre un avis indi-
viduel sur chaque candidature. Selon J.M. Sauvé, lors d’une conférence don-
née au College de Bruges le 4 novembre 2013%°, « le traité interpose entre
les Etats et le systeme juridictionnel de 'Union un lieu d’évaluation indépen-
dante et impartiale des aptitudes des candidats (... ; 1)e comité a donc pour
but, a proportion de ses moyens, d’apporter une contribution au maintien et a
I’approfondissement d’un pouvoir judiciaire indépendant, qualifié et 1égitime
au sein de I’'Union ». Forts de presque quatre ans d’expérience et a la lumiere
¢°°, une pratique
substantielle (67 avis) permet de discerner les fils d’une doctrine. Selon le pré-
sident Sauvé, le comité met en ceuvre une procédure qui permet un examen
approfondi des candidatures. Il dispose en particulier d’un pouvoir d’instruc-
tion. Le moment-clé réside dans I’audition des nouveaux candidats. Au fil de sa

des deux rapports déja rendus sur le fonctionnement du comit

pratique, le comité a été amené a préciser deux criteres d’évaluation, celui des
capacités juridiques et celui de I'expérience professionnelle. 1l s’agit de véri-
fier si les conditions posées par le TFUE a Darticle 253 — aptitude a I’exercice
des plus hautes fonctions juridictionnelles, jurisconsulte possédant des compé-
tences notoires — sont bien réunies, & cela s’ajoute des connaissances linguis-
tiques et la capacité a travailler dans un environnement international.

Au titre de certaines faiblesses, on peut relever I'absence de publicité des
avis, qui sont pourtant fortement motivés, mais qui ne sont communiqués qu’aux
seuls gouvernements. Le motif avancé est tiré des exigences de la protection des
données personnelles qui résultent du reglement n°® 45/2001, du 18 décembre
2000°", tel qu'interprété par la Cour de justice dans larrét The Bavarian

Site Internet de la Cour.

Premier rapport, 17 février 2011, Document du Conseil 6509/11 Cour 3 Jur 57 ; deuxiéme rapport, 22 janvier
2013, n° 5091/13 Cour 2 Jur 5.

51 J.0. 12 janvier 2001, L 8.
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Lager®2. Quelle que soit I'explication, ce manque de transparence est proba-
blement la rangon & payer pour assurer la crédibilité du dispositif aupres des
Etats. Mais méme dépourvus de caractere contraignant, ces avis n’en ont pas
moins une grande autorité morale et méme juridique. En effet, compte tenu de
Iexigence d’unanimité pour la désignation des juges, il suffit qu’un seul Etat
membre rejoigne un avis négatif du comité pour que la désignation soit paraly-
sée. Les avis négatifs ne manquent pas (cing sur soixante-sept) ce qui démontre
bien que le comité n’est pas une chambre d’enregistrement ou d’applaudisse-
ment. Les criteres de refus tiennent le plus souvent au manque d’expérience
professionnelle des candidats ou a une insuffisance des capacités juridiques des
candidats, en particulier en droit de I’'Union. Lorsque des avis défavorables ont
été rendus, les gouvernements concernés n’ont pas cherché le passage en force,
ce qui permet de dire, selon J.M. Sauvé, que ’avis du comité s’apparente en défi-
nitive a un avis conforme. Maniant quelque peu le paradoxe, I’éminent magistrat
soutient qu'une nomination des membres de la Cour, apres I’avis du comité, a la
majorité qualifiée au Conseil avec ou sans l'intervention du Parlement européen
n’offrirait pas les mémes garanties de compétence professionnelle et d'impartia-
lité. Il importe selon lui de bien séparer le politique du strictement juridique.
Encore que 'on ne puisse assimiler les juges de la Cour & des juges internes
ordinaires et qu’il importe aussi de prendre en compte la dimension constitu-
tionnelle ou internationale des fonctions qu’ils remplissent (voy. supra).

B. Améliorations structurelles et fonctionnelles

1. Sil’on prend le terme « statut » dans son sens le plus étroit, le Traité de
Lishonne apporte des modifications non pas tant au statut de la Cour® qu’a la
procédure méme des modifications qui peuvent lui étre apportées. Depuis tou-
jours, le statut de la Cour fait I’objet d’un protocole additionnel annexé aux trai-
tés de base. Depuis toujours également, ces protocoles additionnels de méme
que les annexes aux traités en font partie intégrante et posseédent la méme
valeur juridique, autrement dit celle du droit primaire (aujourd’hui article 51
TUE). Mais sous réserve de la version originaire du Traité de Rome qui pous-
sait la logique de I'unité jusqu’a ses extrémes limites, en ce sens que la pro-
cédure de révision du protocole se devait d’étre la méme que celle des traités

52 (C.J., 29 juin 2010, Commission c. The Bavarian Lager Co. Ltd controleur européen des données personnelles,

C-28/08 P, Rec., p. 1-6055.

Ces modifications sont mineures notamment pour ce qui a trait au statut des juges et avocats généraux (voy.
néanmoins les articles 3 (immunité des membres du Tribunal et d’un tribunal spécialisé), 4 (régime des
incompatibilités) et 6 (perte de la qualité de juge de Cour, du Tribunal ou d’un tribunal spécialisé) du statut.
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constitutifs, on a assisté depuis I'acte unique européen a un décrochage de ces
procédures, en raison de la soumission de certaines parties du protocole de ce
point de vue a des procédures simplifiées. D’une part, un nombre croissant de
dispositions du protocole ont bénéficié de cet allegement procédural et, d’autre
part, cet allegement est lui-méme allé dans un sens croissant.

Ainsi, avant le traité de Lisbonne, la révision du statut dans sa plus grande
partie pouvait s’opérer sur demande de la Cour ou de la Commission, apres avis
du Parlement européen, par simple décision du Conseil, mais statuant a I'una-
nimité. Cette procédure qui exigeait malgré tout I'unanimité des Etats, avait
I’avantage de faire 1’économie de la lourde procédure de révision des traités
et notamment de la réunion d’une conférence intergouvernementale ainsi que
de Pexigence de ratification unanime des Etats membres. Toutefois le titre I
du statut, dédié lui-méme aux dispositions de nature constitutionnelle (voy.
supra), autrement dit le statut de juges et des avocats généraux, de méme que
larticle 64 relatif au régime linguistique, restaient soumis a la procédure de
révision solennelle. Le Traité de Lisbonne va plus loin dans le sens de la bana-
lisation du statut, en ce sens que sous réserve du titre | et de I'article 64 qui
conservent leur nature constitutionnelle, le reste du statut releve dorénavant de
la procédure législative ordinaire, et non de la procédure législative spéciale
comme on aurait pu I'imaginer, avec cette particularité que la Commission ne
dispose pas du monopole de I'initiative, mais qu’elle partage ce pouvoir avec la
Cour de justice. Dans I'hypothese d’une proposition de la Commission, la Cour
de justice doit étre consultée et vice-et-versa. Il convient de rappeler aussi que
les propositions de la Commission disposent d’une force juridique supérieure,
puisque le Conseil ne peut les modifier que statuant a 'unanimité, alors qu’une
demande de la Cour de justice ne bénéficie pas des mémes atouts.

Une évolution de méme nature, mais en format plus réduit, concerne le regle-
ment de procédure de la Cour®*. Celui-ci adopté des Iorigine par la Cour de
justice a longtemps requis ’approbation unanime du Conseil. Le Traité de Nice
substitue la majorité qualifiée & 'unanimité ce que ne manque pas de confirmer
le Traité de Lisbonne a I'article 253, sixieme alinéa, TFUE. Les reglements de
procédure du Tribunal et des tribunaux spécialisés sont soumis a la méme pro-
cédure, a laquelle s’ajoute I'accord de la Cour de justice.

2. Sur le fond, des modifications ont été apportées tant au statut de la
Cour par un réglement n° 741/2012, du 11 aotit 2012, qu’au réglement de

> M.-A. GAUDISSART, « La refonte du réglement de procédure de la Cour de justice », Cah. dr. eur., 2012/3,
pp. 603 et s.

55 J.0. 23 aoft 2012, L. 228.
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procédure le 25 septembre 20127, 11 s’agit pour I'essentiel d’améliorations de
type organisationnel permettant a la Cour de justice en particulier de mieux
remplir sa mission. Au stade le plus élevé, on observe que le nombre d’avocats
généraux connait une augmentation sensible et réguliere. Larticle 252 TFUE
prévoit en effet que si la Cour de justice en fait la demande, le Conseil statuant
a I'unanimité peut augmenter le nombre des avocats généraux. La procédure
s’avere plus rigoureuse que pour le nombre de juges au Tribunal qui peut aussi
varier dans le sens de la hausse, mais sous réserve d’une révision du statut de la
Cour. Mais ce nombre étant fixé a I’article 48 titre IV du statut, cette modifica-
tion peut se faire selon la procédure législative ordinaire. S’agissant des avocats
généraux, I’augmentation de leur nombre était déja envisagée par la déclaration
n° 38 annexée au Traité de Lisbonne. Une décision 2013/336 du Conseil du
25 juin 2013°7 « motivée par la préoccupation de permettre a la Cour de conti-
nuer 2 soumettre a des conclusions toutes les affaires qui le nécessitent sans
que cela allonge le délai global du traitement des affaires concernées » prévoit
de porter & neuf ce nombre a compter du 1°" juillet 2013 (nomination d’un avo-
cat général polonais) et & onze le 7 octobre 2015.

Mais le plus spectaculaire réside dans la création d’un poste de vice-Pré-
sident de la Cour par I'article 9 bis du statut. Ce vice-président est élu dans les
mémes conditions que le Président, parmi les juges de la Cour pour une durée
de trois ans. Selon les termes de I’article 9 bis, « il remplace le Président en cas
d’empéchement de ce dernier ou de vacance de la présidence ». Le reglement
de procédure précise dans son article 10 qu’il peut en outre, mais a la demande
du Président, le suppléer pour des fonctions de représentation (article 10, para-
graphe 1) ou de gestion administrative (article 10, paragraphe 3). En revanche,
le remplacement du Président dans ses fonctions juridictionnelles nécessite une
décision spécifique de la Cour publiée au Journal officiel de I'Union (article 10,
paragraphe 2).

D’autres modifications structurelles concernent les formations internes de la
Cour. En particulier, selon I'article 16 du statut, la composition de la grande
chambre est portée a quinze juges avec ce résultat un peu paradoxal que tous
les présidents de chambres a cinq juges ne siegent plus de plein droit au sein de
cette instance. Celle-ci selon I’article 27 du reglement de procédure, « est, pour
chaque affaire, composée du président et du vice-président de la Cour, de trois
présidents de chambre a cinq juges, du juge rapporteur et du nombre de juges
nécessaire pour atteindre quinze ». Qu’il s’agisse des présidents de chambre a

% J.0. 29 septembre 2012, L 265.
57 J.0. 29 juin 2013, L 179.
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cing juges et des autres juges, une procédure assez complexe de désignation est
prévue a l'article 27 aboutissant & une certaine rotation en fonction des affaires
en cours. En conséquence, les régles de quorum pour les chambres de base, la
grande chambre et I’assemblée pléniere ont également été modifiées.

Dans une lettre adressée au Président du Parlement européen le 28 mars
2011°8, le Président de la Cour préconisait également un certain nombre de
modifications concernant le Tribunal, dont la charge augmente compte tenu en
particulier de la grande technicité des dossiers qu’il lui faut traiter & un point
tel que « depuis plusieurs années, le nombre d’affaires réglées par le Tribunal
est inférieur au nombre d’affaires introduites, si bien que le nombre d’affaires
pendantes est en croissance constante ». Aussi aprées avoir évoqué la solution
qui consisterait a créer un ou plusieurs tribunaux spécialisés, mais qui a 1’évi-
dence ne séduit pas la Cour de justice, car elle risque de nuire a la continuité
et a la cohérence de la jurisprudence de la Cour, le Président propose de dési-
gner douze juges nouveaux, ce qui porterait le nombre de juge a trente-neuf’.
Cette solution permettrait aussi de pouvoir confier au Tribunal le traitement de
questions préjudicielles dans certaines matieres spécifiques (article 256, para-
graphe 3, TFUE), méme si & ce jour aucune modification du statut de la Cour
en ce sens n’a été adoptée, a la fois comme le précise le Président de la Cour,
parce que la charge de travail de la Cour ne le nécessite pas et, d’autre part,
parce que la procédure de réexamen qui permet de maintenir I'unité et la cohé-
rence du droit de 'Union, ne devrait jouer qu’a titre exceptionnel. Compte tenu
cependant du saut qualitatif que ne manquerait pas de provoquer une augmen-
tation aussi rapide de la composition du Tribunal, la décision sur ce point a été
renvoyée a une date ultérieure.

En revanche, la proposition du Président de la Cour de justice d’instituer
des juges par intérim au sein du Tribunal de la fonction publique « pour sup-
pléer a I'absence de juges qui, sans pour autant se trouver dans une situation
d’invalidité considérée comme totale, sont empéchés durablement de partici-
per au reglement des affaires » n’a pas soulevé de probleme particulier et la
réforme du statut de la Cour du 11 aotit 2012 I’a entérinée a Iarticle 62 quater.
Ultérieurement et sur la base de I’article 257 TFUE, le Parlement européen et
le Conseil ont adopté un réglement n° 979/2012, du 25 octobre 2012%° pré-
voyant la désignation pour quatre ans renouvelables parmi les anciens membres
de la CJUE, sur proposition du Président de la Cour de justice, par le Conseil

% Projet de modification du statut de la Cour de justice de I'Union européenne et de son annexe 1, site internet
de la Cour.

Le traité d’adhésion de la Croatie n’était pas encore entré en vigueur.

00 J.0. 31 octobre 2012, L. 303.
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statuant & 'unanimité de trois juges par intérim, appelés a exercer dans ’ordre
déterminé par la décision du Conseil les fonctions de juge du Tribunal de la
fonction publique. Ce reglement apporte de nombreuses précisions quant au
statut de ces intérimaires, quant a leur rémunération, quant aux conditions de

leur intervention et la cessation de leurs fonctions©!.

Conclusion

La Cour de justice sort donc grandie du Traité de Lisbonne et des modifi-
cations qui ont été apportées ultérieurement en vue d’améliorer son fonc-
tionnement. [larticle 19 TUE confirme bien la nature duale de la fonction
juridictionnelle en droit de "Union qui repose sur un pilier européen et un
pilier national. Le juge national voit son statut en droit de ’Union constitu-
tionnalisé, mais cela s’accompagne d’une instrumentalisation de plus en plus
étroite au service de I’'Union, et donc d’un controle renforcé de la Cour de jus-
tice. La structure générale de la juridiction de I’'Union demeure inchangée, mais
les regles de base de sa composition, de son statut et de ses compétences sont
en quelque sorte sanctuarisées, car inscrites dans la partie la plus éminemment
constitutionnelle du Traité de Lisbonne. L’entrée en scéne d’un comité de sages
destiné a examiner les candidatures aux éminentes fonctions de membre de la
Cour vient conforter la qualité et I'impartialité de la juridiction européenne,
méme si I’absence de contrdle démocratique demeure regrettable.

Techniquement, le fonctionnement de la Cour de justice de I’Union euro-
péenne devrait étre facilité, grace notamment a I’assouplissement de la pro-
cédure de révision du statut de la Cour, qui a déja porté ses fruits avec des
améliorations sensibles concernant le nombre d’avocats généraux, la création
de la fonction de vice-président de la Cour de justice, et les nouvelles regles
relatives a la composition de la grande chambre. D’autres mesures préconisées
par la Cour elle-méme pourraient entrer en vigueur renforcant U'efficacité et le
rendement du Tribunal, pour lequel toutes les conséquences du Traité de Nice
visant a renforcer ses compétences n’ont pas encore été tirées.

Alors que, pour d’autres institutions de I’'Union, tout déplacement d’une
piece de I'échiquier se heurte a des difficultés difficilement surmontables, une
sorte de consensus régne et continue a régner entre les Etats membres permet-
tant d’adapter la juridiction aux missions de plus en plus complexes qui lui sont
imparties.

0l Liste des juges par intérim : décision 2013/181/UE du Conseil du 22 avril 2013, J.0. 23 avril 2013, L 111.
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CHAPITRE 2. LE NOUVEAU REGLEMENT
DE PROCEDURE DE LA COUR DE JUSTICE
AU REGARD DU CONTENTIEUX
DE I’UNION EUROPEENNE

José A. GUTTERREZ-FONS!

Introduction

Depuis son adoption initiale le 4 mars 1953, le réglement de procédure de
la Cour de justice (ci-apres la « Cour ») a été amendé a plusieurs reprises sans
que sa structure fondamentale ait pour autant été modifiée. Ainsi, le réglement
de procédure du 19 juin 1991 (ci-apres le « reglement de procédure de 1991 »)
reflétait la prépondérance des recours directs?, alors que ce contentieux releve
aujourd’hui largement de la compétence juridictionnelle du Tribunal et que,
d’un point de vue quantitatif, les renvois préjudiciels représentent, environ,
deux tiers des affaires portées devant la Cour?.

Adopté le 25 septembre 20124 et entré en vigueur le 1°" novembre 2012,
le nouveau reglement de procédure de la Cour (ci-apres le « NRAP ») vise a
atteindre trois principaux objectifs. Premierement, il restructure les regles
contenues dans 'ancien reglement de procédure afin de conférer une place
majeure aux renvois préjudiciels. Deuxiemement, dans la mesure ot la Cour est
confrontée & un contentieux de plus en plus abondant, le NRdP vise a préserver
la capacité de la Cour a traiter les affaires dans un délai raisonnable®. Enfin, la

Référendaire a la Cour de justice de I'Union européenne. Les considérations contenues dans la présente
contribution le sont a titre personnel et n’engagent pas U'institution dont il releve. Lauteur peut étre contacté a
I’adresse jagf@curia.europa.eu.

Voy. la version consolidée du reglement de procédure de la Cour de justice du 19 juin 1991, tel que modifié en
dernier lieu le 24 mai 2011 (J.0.L 162, p. 17).

Voy., p. ex., le rapport annuel de la Cour de justice pour I’année 2012, p. 94 (404 renvois préjudiciels sur un
nombre total de 632 affaires). Pour une étude compléte et exhaustive du NRdP ainsi que du processus législa-
tif qui a abouti a son adoption, voy. M.-A. GAUDISSART, « La refonte du réglement de procédure de la Cour de
justice », C.D.E., 2013, pp. 605-669.

Voy. le réglement de procédure de la Cour de justice (J.0. L 265, p. 1).

Voy. le considérant 6 du nouveau réglement de procédure.
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refonte du reglement de procédure entend aussi simplifier et clarifier les regles
régissant tant le déroulement de la procédure que I'organisation de celle-ci®.

Des lors que de nombreuses innovations apportées par le NRdP, s’agissant
des principales voies de recours et des regles procédures spécifiques, sont
abordées dans le cadre d’autres contributions de cet ouvrage, la présente étude
entend davantage poser un cadre d’analyse du NRdP en proposant un aperc¢u
sélectif de ces modifications et nouveautés au regard de leur importance ou
intérét pratique. A cette fin, elle s’articule en deux parties. La premiere partie
traite des regles d’organisation et des dispositions procédurales communes (I).
La seconde partie est consacrée a ’examen des différentes procédures devant la
Cour, a savoir les renvois préjudiciels, les recours directs et les pourvois, ainsi
que, plus succinctement, la procédure de réexamen, la procédure d’avis et les
procédures particulieres (II).

I. — Les regles d’organisation et les dispositions
procédurales communes

A. Modifications concernant l’organisation de la Cour

Les regles relatives a 'organisation de la Cour ont connu trois modifications
importantes par le NRdP, a savoir la création de la fonction de vice-président de
la Cour, la composition de la grande chambre et la réforme des regles relatives
au régime linguistique’. Alors que les deux premieres découlent directement
des modifications introduites dans le Protocole (n° 3) sur le statut de la Cour de
justice de I’'Union européenne (ci-apres le « statut de la Cour ») par le regle-
ment n° 741/20128, la derniere vise a faciliter la lisibilité des regles relatives
au régime linguistique en les regroupant sous un seul chapitre.

En premier lieu, la création de la fonction de vice-président de la Cour
vise a décharger le président de la Cour de justice de certaines taches Le
vice-président est ainsi appelé a seconder le président dans I’exercice de ces
taches®. A cet égard, le réglement n° 741/2012 a inséré un nouvel article 9bis
dans le statut de la Cour, dont le deuxieme alinéa prévoit que « [l]e vice-pré-
sident assiste le président dans les conditions déterminées par le reglement

Voy. M.-A. GAUDISSART, op. cit., p. 610.

Ibid., p. 616.

Voy. le reglement (UE, Euratom) n°® 741/2012 du Parlement européen et du Conseil du 11 aotit 2012 modi-
fiant le protocole sur le statut de la Cour de justice de I'Union européenne et son annexe 1 (J.0. L 228, p. 1)
(ci-apres le « reglement n® 741/2012 »).

Voy. le considérant 3 du reglement n® 741/2012.

© N o
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de procédure, [i]l remplace le président en cas d’empéchement de ce dernier
ou de vacance de la présidence ». Le NRdAP a donc déterminé ces conditions,
en effectuant une distinction entre les fonctions administratives et de repré-
sentation du vice-président, d’une part, et ses fonctions juridictionnelles,
d’autre part. Lexercice par le vice-président du premier type de fonctions
requiert uniquement que le président de la Cour demande au vice-président
que celui-ci le remplace dans 'exercice de ses fonctions. En revanche, pour
que le vice-président puisse remplacer le président dans I’exercice de ses
fonctions juridictionnelles, une décision de la Cour est nécessaire, celle-ci
devant étre publiée au Journal Officiel'°. A cet égard, le 23 octobre 2012, la
Cour a décidé que le vice-président remplacerait le président de la Cour dans
I’exercice des fonctions juridictionnelles prévues aux articles 39, premier ali-
néa, et 57 du statut de la Cour ainsi qu’aux articles 160 & 166 du NRdP (qui
concernent les procédures de référé et les pourvois formés contre les ordon-
nances de référé du Tribunal) .

En deuxieéme lieu, la nouvelle composition de la grande chambre a pour
objectif de renforcer la participation de I’ensemble des juges aux décisions
prises par cette formation de jugement. C’est ainsi que le réglement n® 741/2012
augmente le nombre des juges pouvant participer a la grande chambre (laquelle
comprend quinze juges, au lieu de 13 précédemment) et supprime la participa-
tion systématique de tous les présidents des chambres & cinq juges. Présidée
par le président, la grande chambre est également composée du vice-président
ainsi que, par un systeme de double rotation prévu a l'article 27, paragraphe 1,
du NRdP, de trois des présidents des chambres a cinq juges et d’autres juges.
Désormais, ce sont le président et le vice-président de la Cour qui veillent a la
cohérence de la jurisprudence dans les affaires les plus importantes, alors que
les présidents des chambres a cinq juges y veillent pour les affaires relevant de
leur propre chambre. Les autres juges siegeront, en moyenne, dans la moitié
des affaires attribuées a la grande chambre, alors que précédemment ceux-ci ne
siégeaient que dans un tiers desdites affaires.

En troisieme lieu, le NRdP introduit une modification structurelle en regrou-
pant sous un méme chapitre les régles relatives au régime linguistique '2.

19" Voy. larticle 10, paragraphe 3, du NRAP. Voy. égal. M.-A. GAUDISSART, op. cit., pp. 617-618 (qui souligne que

cette distinction répond aux souhaits de la Commission exprimés lors du processus d’adoption du NRdP [COM
(2011) 596 final], selon lesquels, dans un souci de sécurité juridique, les fonctions juridictionnelles du vice-
président devaient étre encadrées et décrites dans un texte).

" Voy. la Décision n°® 2012/671/UE de la Cour de justice du 23 octobre 2012 relative aux fonctions juridiction-
nelles du vice-président de la Cour (J.0. L300, p. 47).

12 Voy. les articles 36 & 42 du NRdP.
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Excepté une précision relative aux contestations des dépens récupérables,'? le
NRdP prévoit deux innovations importantes.

Dans le cadre d’un recours en manquement, le NRAP introduit, premie-
rement, une dérogation a la regle générale selon laquelle la langue de pro-
cédure est la langue officielle de 'Etat membre défendeur'®. Aux termes de
Particle 38, paragraphe 4, du NRdP, I’Etat membre qui saisit la Cour au titre
de Iarticle 259 TFUE peut utiliser sa propre langue officielle. Deuxiemement,
s’agissant de la procédure préjudicielle, I’article 37, paragraphe 3, du NRdP
reproduit, pour I’essentiel, la regle déja prévue a I’ex-article 29, paragraphe 2,
du reglement de procédure de 1991, selon laquelle, a la demande dtiment jus-
tifiée d’une partie au litige au principal, 'autre partie au litige au principal
et 'avocat général entendus, la Cour peut autoriser ’emploi d’une autre des
langues officielle de I’Union pour la phase orale de la procédure. Toutefois,
’article 37, paragraphe 3, du NRdP apporte un changement important, selon
lequel « [lorsque cette autorisation] est octroyée [a la partie concernée], [elle]
vaut pour ’ensemble des intéressés visés a I'article 23 du statut [de la Cour]| ».

B. Dispositions procédurales communes

Dans le but de simplifier et de clarifier les regles concernant tant le déroule-
ment de la procédure que I'organisation de celle-ci, le NRdP a regroupé, sous
son deuxieme titre, les regles qui sont communes aux différentes procédures
devant la Cour, renforcant ainsi leur lisibilité!®. A cet égard, le NRdP effectue
deux modifications importantes : I'une relative a la phase écrite et I'autre a la
phase orale.

S’agissant de la phase écrite, ’article 58 du NRdP prévoit que « [s]ans pré-
judice de dispositions particulieres prévues par le présent reglement, la Cour
peut, par décision, fixer la longueur maximale des mémoires ou observations
déposés devant elle. Cette décision est publiée au Journal officiel de 'Union
européenne ». Cet article poursuit ainsi un double objectif 1ié au multilin-
guisme ', 11 vise, d’une part, a soulager les services de traduction de la Cour
qui doivent faire face a un contentieux de plus en plus abondant et, d’autre part,
a éviter des délais qui seraient liés a la traduction des mémoires ou observa-
tions d’une longueur excessive.

Voy. larticle 37, paragraphe 2, sous ¢), du NRdP.

Voy. I'article 37, paragraphe 1, sous a), du NRdP.

Voy. N. CARIAT et J.T. NOWAK, « Le nouveau reglement de procédure de la Cour de justice de I"'Union euro-
péenne anno 2012 », J.T., 2013, p. 185.

16 Voy. M.-A. GAUDISSART, op. cit., p. 626.
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En ce qui concerne la phase orale, le NRAP donne suite au principe déja
introduit par les modifications effectuées au reglement de procédure de 1991
en mars 2000, selon lequel la tenue d’une audience a un caractere facultatif
et ne devrait intervenir que lorsque, sans préjudice du principe du contradic-
toire, celle-ci « est susceptible d’apporter une valeur ajoutée au traitement de
Iaffaire » 7. 1l découle de ce principe, consacré a I'article 76 du NRdP, que
les parties ou les intéressés visés a I'article 23 du statut qui souhaitent une

audience de plaidoiries, doivent introduire une demande motivée en ce sens '8,

Toutefois, le NRdP impose une limite a cette faculté de la Cour. Ainsi qu’il
ressort de I'article 76, paragraphe 3, du NRdP, si un intéressé visé a I’article 23
du statut qui n’a pas participé a la phase écrite de la procédure demande, de
maniere motivée, la tenue d’une audience, celle-ci aura lieu. De plus, le NRdP
supprime le rapport d’audience, prévoit la possibilité d’organiser une audience
commune pour les affaires ayant la méme nature,'” et offre la possibilité aux
parties et aux intéressés visés a larticle 23 du statut, sur demande diiment jus-

tifiée, de demander I’enregistrement de I’audience?’.

II. — Les modifications apportées aux procédures devant la Cour

A. Les renvois préjudiciels

Comme indiqué précédemment, un des objectifs principaux justifiant la
refonte du reglement de procédure était de conférer une place primordiale aux
renvois préjudiciels?!. C’est ainsi que le titre consacré a la procédure préju-
dicielle (titre troisieme) se situe directement apres le titre consacré aux dis-
positions procédurales communes??. Le titre troisieme du NRAP est divisé en
quatre chapitres qui sont consacrés respectivement aux dispositions générales
(1), & la procédure préjudicielle accélérée (ci-apres la « PPA »), a la procédure
préjudicielle d’urgence (ci-apres la « PPU ») (2), et a I’aide juridictionnelle (3).

17 Ibid., p. 630.

18 Voy. I'article 76, paragraphe 1, du NRdP.
19 Voy. I'article 77 du NRAP. Par exemple, une audience commune pourrait étre organisée pour deux recours en
annulation. En revanche, tel ne serait pas le cas pour un recours en annulation et un recours en manquement.
20 Voy. I'article 85 du NRdP.

21 Voy. Iavis 1/09, du 8 mars 2011, Rec., p. I-1137, point 84, dans lequel la Cour a jugé que « [l]e systeme ins-
tauré a l'article 267 TFUE établit [...] une coopération directe entre la Cour et les juridictions nationales dans
le cadre de laquelle ces derniéres participent de fagon étroite a la bonne application et a 'interprétation uni-
forme du droit de I'Union ainsi qu’a la protection des droits conférés par cet ordre juridique aux particuliers ».
Pour une étude du renvoi préjudiciel, voy. la contribution de V. Kronenberger dans le présent ouvrage.

Voy. N. CARIAT et J.T. NOWAK, op. cit., p. 187 (qui qualifient cette modification structurelle de « symbole » de

la « prééminence » de la procédure préjudicielle). Voy. égal. M.-A. GAUDISSART, op. cit., p. 634.

22

LARCIER

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 2. - Le nouveau reéglenent de procédure de |a Cour de justice au regard du contentieux de |’ Union européenne

Editions Larcier -

© Larcier - 26/09/2019



strada lex

46 LES JURIDICTIONS DE 1"UNION EUROPEENNE : ORGANISATION ET PROCEDURE

1. Dispositions générales

S’agissant des dispositions générales, I'article 94 du NRdP précise quel doit
étre le contenu d’un renvoi préjudiciel. Ainsi, bien que cette information figu-
rait déja dans les recommandations a lattention des juridictions nationales,
relatives a I'introduction de procédures préjudicielles,?® le fait qu’elle figure
dans un acte contraignant est susceptible d’attirer I'attention du juge national
sur les risques auxquels il s’expose s’il envoie une demande de décision préju-
dicielle qui ne contient pas les éléments mentionnés audit article du NRdP. En
effet, en I'absence de tels éléments, le juge national ne pourrait pas initier un
dialogue constructif avec la Cour. De plus, le NRAP énonce, de fagcon exhaus-
tive et conformément a Iarticle 23 du statut de la Cour, les parties ou intéressés
autorisés a présenter des observations devant la Cour. S’agissant des parties au
principal, le NRdP confirme que c’est la juridiction de renvoi qui détermine,
conformément aux regles de procédure nationales, les acteurs pouvant interve-

nir devant la Cour2*.

Le NRdAP contient également des nouvelles regles concernant I’anonymisa-
tion d’une ou de plusieurs personnes ou entités concernées par le litige?. La
Cour peut procéder a 'anonymisation de trois fagons différentes, a savoir a la
demande de la juridiction de renvoi, sur demande déiment motivée d’une par-
tie au litige au principal ou d’office. S’agissant des demandes de la juridiction
de renvoi, il ressort du NRdP que I’anonymisation est automatique. En effet,
elle est la mieux placée pour mesurer la nécessité de maintenir confidentiels
les noms de parties au principal ou d’autres données a caractere personnel
les concernant®. De plus, dans la mesure ol les affaires relevant de Pespace
de liberté, de sécurité et de justice, sont de plus en plus abondantes, et étant
donné que ces affaires peuvent étre de nature pénale ou concerner des enfants,
les deux autres voies permettant de procéder a 'anonymisation s’averent d’une
grande utilité.

Par ailleurs, il convient de rappeler que I’article 104, paragraphe 3, premier
alinéa, du reglement de procédure de 1991 prévoyait que lorsque « la question
posée a titre préjudiciel est identique & une question sur laquelle la Cour a déja
statué ou lorsque la réponse a une telle question peut étre clairement déduite
de la jurisprudence, la Cour peut, aprés avoir entendu ’avocat général, a tout

N

moment, statuer par voie d’ordonnance motivée comportant référence a I’arrét

23 Voy. les Recommandations a Iattention des juridictions nationales, relatives a Pintroduction de procédures
préjudicielles (J.0. C338, p. 1).

24 Voy. I'article 97 du NRdP.

25 Voy. l'article 95 du NRdP.

26 Voy. M.-A. GAUDISSART, op. cit., pp. 644-645.
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précédent ou a la jurisprudence en cause ». Toutefois, s’agissant du second cas
de figure, le deuxieme alinéa dudit article précisait que la Cour ne pouvait sta-
tuer par voie d’ordonnance qu’apres avoir informé la juridiction de renvoi, apres
avoir entendu les intéressés visés a 'article 23 du statut en leurs observations
éventuelles et apres avoir entendu I'avocat général. Cette obligation entrafnait
certains délais liés au temps laissé aux intéressés visés a larticle 23 du sta-
tut pour le dépot de leurs observations et a la traduction. De ce fait, lorsqu’il
s’agissait d’une question préjudicielle qui pouvait étre clairement déduite de
la jurisprudence, la Cour n’avait pas une préférence spéciale pour les ordon-
nances motivées2’. A cet égard, en supprimant Iobligation d’informer la juri-
diction de renvoi et d’entendre les intéressés visés a larticle 23 du statut, le
NRdP effectue une modification importante qui vise a optimiser le recours aux
ordonnances motivées.

En outre, I’article 100, paragraphe 1, du NRdP apporte deux clarifications
importantes relatives a la durée de la saisine. Il dispose que « la Cour reste sai-
sie d'une demande de décision préjudicielle tant que la juridiction qui a saisi
la Cour de cette demande ne I’a pas retirée [ ; l]e retrait d’'une demande peut
étre pris en compte jusqu’a la signification de la date du prononcé de ’arrét aux
intéressés visés a larticle 23 du statut »22. Il appartient ainsi a la juridiction
de renvoi, et non aux parties, d'informer la Cour sur tous les incidents de pro-
cédure du litige au principal qui seraient susceptible d’affecter la compétence
préjudicielle de la Cour. La seconde phrase dudit article repose sur le principe
d’économie procédurale. En effet, la signification de la date du prononcé aux
intéressés visés a Iarticle 23 du statut implique que, pour la Cour, Iaffaire est
cloturée. Il n’y aurait ainsi aucune raison justifiant que ’arrét ne soit pas pro-
noncé, notamment s’il est tenu compte du fait qu’un arrét préjudiciel produit
des effets erga omnes et pourrait étre d’utilité pour des affaires similaires qui
sont en cours de traitement — ou seront prochainement traitées — par une autre
(ou la méme) juridiction nationale. Le délai existant entre ladite signification et
le prononcé de I'arrét est da au fait que Parrét doit étre traduit dans toutes les
langues officielles de I’'Union, et nécessairement dans la langue de procédure.

2. La PPA et la PPU

Le droit a une protection juridictionnelle effective, consacré a I'article 47 de
la Charte, vise non seulement a assurer que les particuliers disposent de voies

2 Ibid., p. 639.
28 Bien entendu, « la Cour peut, a tout moment, constater que les conditions de sa compétence ne sont plus rem-

plies ». Voy. l'article 100, paragraphe 2, du NRdP.
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de recours effectives, mais encore que la juridiction compétente rende son juge-
ment dans un délai raisonnable. Lorsque des affaires préjudicielles méritent un
traitement urgent, la Cour doit donc statuer dans le délai le plus court possible.

Pour le traitement urgent de renvois préjudiciels, le statut de la Cour prévoit
deux types de procédures préjudicielles, a savoir la PPA et la PPU2°. Alors que
la PPA est applicable a toutes les matieres relevant du droit de I'Union, la PPU
est limitée aux renvois préjudiciels relatifs a I'espace de liberté, de sécurité
et de justice. Ces procédures peuvent prévoir, pour le dépot des mémoires ou
observations écrites, un délai plus bref que celui prévu a I'article 23 du sta-
tut de la Cour, et, par dérogation a I’article 20, quatrieme alinéa, de celui-ci,
I’absence de conclusions de I'avocat général. En outre, pour la PPU, la Cour
peut, dans des cas d’extréme urgence, décider d’omettre la phase écrite de la
procédure .

S’agissant de la PPA, le NRdP introduit trois innovations, a savoir le critere
de déclenchement de cette procédure, la faculté du Président de la Cour de
soumettre d’office un renvoi préjudiciel a ladite procédure, et des nouveautés
concernant la transmission des actes de procédure?’.

En premier lieu, alors que le reglement de procédure de 1991 conditionnait
le déclenchement de la PPA a I’existence de « circonstances invoquées [par
la juridiction de renvoi qui] établissent I'urgence extraordinaire de statuer sur
la question posée a titre préjudiciel » 32, I’article 105 du NRdP prévoit que un
renvoi préjudiciel peut étre soumis a cette procédure « lorsque la nature de
Iaffaire exige son traitement dans de brefs délais ». Cette modification termi-
nologique a pour objectif de mettre en exergue que ce sont les circonstances
propres a laffaire qui détermineront si celle-ci est soumise ou non a la PPA,
plutot que son caractere exceptionnel. Dans une certaine mesure, cette modi-
fication semble assouplir le critere de déclenchement de la PPA. Toutefois, il
convient de rappeler que cette procédure est particulierement exigeante pour

29 Voy. I'article 23bis du statut de la Cour. Pour un aper¢u général de ces deux procédures, voy. C. NAOME, « La

procédure accélérée et la procédure préjudicielle d’urgence devant la Cour de justice des Communautés euro-
péennes », J.D.E., 2009, pp. 237-247 ; B. CHEVALIER, « Les nouveaux développements de la procédure préju-
dicielle dans le domaine de I'espace judiciaire européen : la procédure préjudicielle d’urgence et les réformes
principales prévues par le traité de Lisbonne », ERA Forum, 2009, pp. 591-607 ; C. BARNARD, « The PPU :
is it worth the candle? An early assessment », European Law Review, 2009, pp. 281-297 ; A. R0sAS, « Justice
in Haste, Justice Denied? The European Court of Justice and the Area of Freedom, Security and Justice »,
Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 2008-2009, pp. 1-13 ; K. LENAERTS, « The Contribution of the
European Court of Justice to the Area of Freedom, Security and Justice », International & Comparative Law
Quarterly, 2010, pp. 255-301. Voy. égal. la contribution de V. Kronenberger dans le présent ouvrage.

30 Voy. I'article 111 du NRdP.

31 M.-A. GAUDISSART, op. cit., pp. 639-640.

32 Voy. Iarticle 104bis du reéglement de procédure de 1991.
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les cabinets des membres de la Cour et les services de cette derniere, de sorte
que le déclenchement de cette procédure devrait, nous semble-t-il, étre réservé
a des affaires qui méritent effectivement un traitement urgent.

En deuxieme lieu, a la différence du reglement de procédure de 1991, le
NRdAP prévoit que le Président de la Cour peut, d’office, décider de soumettre
un renvoi préjudiciel a la PPA. Toutefois, cette nouvelle faculté ne peut étre
exercée qu’« a titre exceptionnel ».

En troisieme lieu, alors que le reglement de 1991 réservait cette possibilité
a la PPU, le NRdP autorise les significations et les communications des actes
de procédure par transmission d’une copie du document par télécopieur ou
tout autre moyen technique de communication dont disposent la Cour et le
destinataire.

Entrée en vigueur le 1°" mars 2008,3 la PPU est une procédure relativement
nouvelle et, par conséquent, n’a pas subi de changements importants. Le NRdP
effectue toutefois deux modifications ponctuelles issues de ’expérience acquise
par la Cour dans le traitement de ce type d’affaires.

En premier lieu, il convient de rappeler qu'une chambre a cinq juges est
désignée pour exercer cette compétence pendant une période d’une année (la
« chambre PPU »). Le reglement de 1991 ne prévoyait aucune dérogation a
cette regle. Ainsi, si une affaire urgente présentait un lien de connexité avec une
autre affaire pendante, elle ne pouvait étre soumise a la PPU et, a la fois, étre
attribuée au méme juge rapporteur que si ce dernier faisait partie de la chambre
PPU. Si tel n’était pas le cas, la Cour était tenue soit d’inviter la juridiction de
renvoi & demander que affaire soit soumise a la PPA pour ainsi attribuer I’af-
faire au méme juge rapporteur, soit de déclencher la PPU en attribuant I’affaire
connexe a un nouveau juge rapporteur. Dans les affaires connexes Purrucker [
et Purrucker I1**, la Cour a choisi la premiére option>. Le NRdP vise 4 mettre
fin & ce choix. Aux termes de son article 108, paragraphe 2, « [s]i I'affaire pré-
sente un lien de connexité avec une affaire pendante attribuée a un juge rappor-
teur qui ne fait pas partie de la chambre [PPU], cette derniere peut proposer au
président de la Cour d’attribuer ’affaire a ce juge rapporteur ; [da]ns le cas d’une
réattribution de I’affaire a ce juge rapporteur, la chambre 2 cing juges dont il
fait partie remplira, pour cette affaire, les fonctions de la chambre [PPU] ».

33 Voy., en ce sens, les modifications du réglement de procédure de la Cour de justice du 15 janvier 2008 (J.0.,

L.24, p. 39).

3 Voy. C.J., 15 juillet 2010, Purrucker I, C-256/09, Rec., p. 1-7353, et C.J., 9 novembre 2010, Purrucker II,
C-296/10, Rec., p. I-11163.

35 Voy. C.J. (ord.), 15 juillet 2010, non publiée au Rec.
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En second lieu, s’agissant de la phase écrite, le reglement de procédure de
1991 limitait la présentation d’observations écrites aux parties au principal, a
I’Etat membre dont releve la juridiction de renvoi et aux institutions de I'Union.
Toutefois, I’expérience acquise par la Cour a démontré qu’il arrive que 1’ordon-
nance de renvoi mentionne des procédures administratives ou judiciaires qui se
sont déroulées dans un Etat membre autre que celui dont releve la juridiction
de renvoi, notamment lorsqu’il s’agit des affaires concernant I’enlévement inter-
national d’un enfant ou des demandes d’asile. A cette fin, le NRdP prévoit que
la Cour peut inviter cet Etat membre a déposer des observations écrites?°.

3. L’aide juridictionnelle

Le NRdP vise a clarifier et & compléter le régime d’aide juridictionnelle qui
était prévu par le reglement de procédure de 1991. S’agissant des conditions
d’octroi de I'aide juridictionnelle, le NRdP dispose que la demande d’aide doit
étre accompagnée de tous les renseignements et pieces justificatives permettant
d’évaluer la situation économique du demandeur. Le NRdP oblige également
le demandeur d’aide a préciser s’il a déja bénéficié d’une aide juridictionnelle
devant la juridiction de renvoi. Si tel est le cas, il produit la décision de cette
juridiction et précise ce que couvrent les montants déja octroyés. Par ailleurs,
quant a la décision d’admission, totale ou partielle, au bénéfice de I'aide juri-
dictionnelle ou de refus de cette derniere, ce n’est plus la formation de jugement
connaissant de I’affaire qui doit statuer, mais la formation la plus restreinte
(chambre a trois ou cinq juges) a laquelle appartient le juge rapporteur statuant
par voie d’ordonnance?’.

B. Les recours directs et les pourvots

Le NRAP contient un certain nombre de modifications portant, d’une part,
sur les recours directs et, d’autre part, sur les pourvois formés contre les déci-
sions du Tribunal. Ces nouveautés figurent respectivement au titre quatrieme et

cinquieme du NRdP.
1. Les recours directs

Les dispositions relatives aux recours directs ont été systématisées et figurent
désormais dans les dix chapitres du titre quatrieme du NRAP?3. Si certains

36 Voy. I'article 109, paragraphe 3, du NRdP.
37 Voy. Iarticle 116, paragraphes 2 et 3, du NRdP.
38 Voy. les articles 119 a2 166 du NRdP.
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d’entre elles ont subi de modifications plus substantielles, d’autres demeurent
en grande partie inchangées.

En premier lieu, le chapitre deuxieme relatif a la phase écrite comporte trois
innovations principales. Tout d’abord, ’article 121 du NRdP supprime 'obli-
gation qu’avaient les parties d’élire domicile & Luxembourg. Ensuite, en vertu
de Iarticle 124, paragraphe 1, du NRdP, le défendeur dispose désormais d’un
délai de deux mois suivant la signification de la requéte pour présenter un
mémoire en défense. Toutefois, conformément au paragraphe 3 de cet article,
les prorogations de délai ne sont octroyées qu’« a titre exceptionnel » et sur
demande « diment motivée » de la partie défenderesse. Enfin, dans un souci
de cibler le débat et de favoriser un traitement plus rapide des affaires, le nou-
veau article 126, paragraphe 2, du NRdP prévoit que le président de la Cour
peut préciser les points sur lesquels la réplique du requérant ou la duplique du
défendeur devrait porter.

En deuxieme lieu, le chapitre quatrieme du NRAP apporte des modifica-
tions quant au régime d’intervention. Dans un souci de simplifier ou d’accé-
lérer la procédure d’intervention, certains délais sont raccourcis, tel que celui
accordé aux parties requérante et défenderesse pour formuler des observations
éventuelles relatives & la demande d’intervention. En effet, aux termes de I'ar-
ticle 131, paragraphe 2, du NRdP, ce délai passe d’un mois a 20 jours (10 jours
augmentés du délai de distance de 10 jours). Dans le méme souci, cette dis-
position dispose que, dans certaines conditions, I'intervention est dorénavant
admise par simple « décision » du président de la Cour, et non plus par voie
d’ordonnance. C’est notamment le cas, par renvoi a I’article 40, premier ou troi-
sieme alinéa du statut, lorsque la demande d’intervention est formulée par un
Etat membre, une institution de I'Union, un Etat partie 2 I’Accord sur IEspace
économique européen autre qu’un Etat membre ou I’Autorité de surveillance
AELE, et en I’absence d’objection ou de réaction des parties requérante et
défenderesse dans ledit délai de 20 jours. Toutefois, dans les autres cas, confor-
mément au paragraphe 3 de cet article, le président de la Cour pourra statuer
par voie d’ordonnance ou déférer la demande a la Cour. Dorénavant, est égale-
ment expressément établi le délai dans lequel I'intervenant peut présenter un
mémoire en intervention. En vertu de I'article 132, paragraphe 1, du NRdP,
il dispose d’un mois a partir de la communication des actes de procédure.
S’agissant toujours de I'intervention, I'article 129, paragraphe 2, du NRdP dis-
pose expressément que celle-ci est « accessoire au litige principal ». Un certain
nombre de conséquences en découlent (voir, en ce sens, article 129 du NRdP).

En troisieme lieu, certains aspects de procédure demeurent essentielle-
ment inchangés. Ainsi, les chapitres relatifs a la procédure accélérée (chapitre
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cinquieme du NRdP), aux dépens (chapitre sixieme du NRdP) et a 'accord
amiable, aux désistements, aux non-lieux 2 statuer et aux incidents de procé-
dure (chapitre septieme du NRdP) ont subi des modifications mineures.

En particulier, pour ce qui est de la procédure accélérée, les modifications
portent sur le déclenchement de cette procédure. D’une part, sont assouplies
les circonstances justifiant ce déclenchement lorsque la demande est présen-
tée soit par la partie requérante, soit par la partie défenderesse. En effet, si,
auparavant, c’était 1’'urgence particuliere qui justifiait la procédure accélérée,
Iarticle 133, paragraphe 1, du NRdP dispose désormais que c’est « la nature de
Iaffaire » qui exige le traitement de 'affaire « dans de brefs délais ». D’autre
part, le paragraphe 3 de cet article énonce que, « a titre exceptionnel, le pré-
sident peut également prendre une telle décision d’office, les parties, le juge
rapporteur et ’avocat général entendus ».

Quant aux dépens?®, il convient d’évoquer deux modifications. D’une part,
aux termes de larticle 138, paragraphe 3, du NRdP, si les parties succombent
respectivement sur un ou plusieurs chefs, chaque partie supporte ses propres
dépens. Toutefois, si cela apparait justifié au vu des circonstances de I’espece,
la Cour peut décider que, outre ses propres dépens, une partie supporte une
fraction des dépens de I’autre partie. D’autre part, en cas de contestation sur les
dépens récupérables, dorénavant, c’est la formation la plus petite (chambre a
trois ou cinq juges) & laquelle appartient le juge rapporteur qui statue par voie
d’ordonnance®.

Les dispositions figurant dans le chapitre septieme reprennent essentielle-
ment le contenu des anciennes dispositions. Les principales modifications por-
tant sur les exceptions ou incidents de procédure. A cet effet, lorsque tel est le
cas, aux termes de larticle 151, paragraphe 5, du NRdP, la Cour statue « dans
les meilleurs délais sur la demande ou, si des circonstances particulieres le jus-
tifient, joint ’examen de celle-ci au fond ».

En quatrieme lieu, le chapitre neuvieme vient consolider les dispositions
concernant les « demandes et recours relatifs aux arréts et ordonnances ».
Les articles 153 a 159 du NRdP modifient peu les anciennes regles. Pour ce qui
concerne les modifications apportées, il convient de mentionner Iarticle 153,
paragraphe 1, du NRdP, lequel précise les regles de compétence concernant
la formation de jugement en matiere de demandes de ce type. Larticle 154,
paragraphe 2, du NRdP relatif & la demande en rectification prévoit I'hypo-
these ol « la demande de rectification porte sur le dispositif ou I'un des motifs

39 Sur cette question, voy. la contribution de T. Materne dans le présent ouvrage.

40 Voy. I'article 145, paragraphes 1 et 2, du NRdP.
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qui constitue le soutien nécessaire du dispositif », auquel cas « les parties,
diment informées par le greffier, peuvent présenter des observations écrites
dans un délai fixé par le président ». Larticle 158, paragraphe 2, du NRdP
vient préciser le délai de deux ans & compter de la date du prononcé de Iarrét
ou de la signification de 'ordonnance pour formuler une demande en interpré-
tation. Larticle 159 du NRdP relatif au recours en révision ne comprend qu’un
seul changement important. Il s’agit de la recevabilité de la demande qui peut
étre jugée par voie d’ordonnance par la Cour, en vertu du paragraphe 5 de cet
article.

2. Les pourvois contre les décisions du Tribunal

Face a 'accroissement du nombre de pourvois*! formés contre les décisions
du Tribunal, le cinquieme titre systématise, sans apporter de modifications
majeures, la procédure relative aux pourvois. A cette fin, il convient de mettre
particulierement en exergue les chapitres premier, deuxieme, cinquieme et sep-

tieme du NRdP.

Bien que le chapitre premier du NRdP concernant les exigences de forme,
de contenu et relatives aux conclusions de la requéte en pourvoi se borne a
reprendre essentiellement les anciennes dispositions, certaines exigences
se trouvent explicitement précisées dans ce chapitre dans un souci de clarté.
Ainsi, article 168, paragraphe 1, sous d), du NRAP mentionne explicitement
que la requéte doit contenir « les moyens et arguments de droit invoqués ainsi
qu'un exposé sommaire desdits moyens ». De méme, larticle 169 du NRdP
dispose, dans son paragraphe 1, que les conclusions du pourvoi tendent a I’an-
nulation, totale ou partielle, de la décision du Tribunal telle qu’elle figure au
dispositif de cette décision. Dans la méme logique, le paragraphe 2 exige clai-
rement que les « moyens et arguments de droit invoqués identifient avec préci-
sion les points de motifs de la décision du Tribunal qui sont contestés ». Enfin,
article 170, paragraphe 2, du NRdP impose de nouvelles exigences de moti-
vation aux requérants lorsque ceux-ci demandent que affaire soit renvoyée
devant le Tribunal.

Pour ce qui concerne les dispositions relatives aux mémoires en réponse, en
réplique et en duplique, le chapitre deuxieme du NRdP ajoute certaines pré-
cisions importantes. Désormais, aux termes de I'article 171, paragraphe 1, du
NRdP, le pourvoi est « signifié aux autres parties a ’affaire en cause devant le
Tribunal », contrairement a la signification a « toutes les parties » intervenant

41 Pour une étude du pourvoi, voy. la contribution de C. Nadmé, dans le présent ouvrage.
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auparavant. Cette précision devrait permettre de circonscrire le nombre de
personnes auxquelles le pourvoi doit étre signifié. En outre, si les articles 173
et 174 du NRdP clarifient les exigences relatives au contenu du mémoire en
réponse et aux conclusions du mémoire en réponse, ’article 175 du NRdP vient
préciser le traitement des mémoires en réplique et duplique, sans le modifier en
substance.

S’agissant des pourvois sur lesquels il est statué par voie d’ordonnance et fai-
sant ’objet du chapitre cinquieme du NRdP, une nouvelle disposition, & savoir
larticle 182 du NRdP, tend a rendre la procédure plus efficace lorsque la Cour
considere que le pourvoi est manifestement fondé. Cet article dispose que, dans
cette hypothese, lorsque la Cour a déja statué sur une ou plusieurs questions
de droit identiques a celles soulevées par les moyens du pourvoi, principal ou
incident, elle peut, sur proposition du juge rapporteur, les parties et Iavocat
général entendus, décider de déclarer ce pourvoi manifestement fondé par voie
d’ordonnance motivée comportant a référence a la jurisprudence pertinente.

Enfin, le chapitre septieme modifie certains aspects concrets relatifs aux
dépens et a I'aide juridictionnelle dans le cadre des pourvois. D’une part, pour
ce qui concerne les dépens, I'article 184, paragraphe 4, du NRdP consacre une
nouvelle regle. Cette disposition prévoit que « [lJorsqu’elle n’a pas, elle-méme,
formé le pourvoi, une partie intervenante en premieére instance ne peut étre
condamnée aux dépens dans la procédure de pourvoi que si elle a participé a la
phase écrite ou orale de la procédure devant la Cour ». D’autre part, ’aide juri-
dictionnelle demeure essentiellement inchangée. Larticle 186, paragraphe 3,
du NRdP précise toutefois que 'introduction d’une telle aide suspend « pour
celui qui I’a formée, le délai prévu pour I'introduction du pourvoi jusqu’a la
date de la signification de I'ordonnance statuant sur cette demande ».

S’agissant des pourvois incidents, le NRdP les distingue expressément du
pourvoi principal. En effet, le NRdP consacre deux chapitres au pourvoi inci-
dent (les chapitres troisitme et quatrieme). Ces chapitres entendent mettre en
exergue, d’'une part, que le pourvoi incident doit étre distingué du mémoire en
défense. Ainsi, aux termes de I’article 176, paragraphe 2, du NRdP, le pourvoi
incident doit étre formé « par acte séparé, distinct du mémoire en réponse ».
De plus, les moyens et arguments invoqués dans le cadre du pourvoi incident
doivent étre distincts des moyens et arguments invoqués dans le mémoire en
réponse.?? Larticle 183 du NRdP met en évidence, d’autre part, le fait que le
sort du pourvoi incident est 1ié au sort du pourvoi principal.

42 Voy. I'article 178, paragraphe 3, du NRdP.
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C. La procédure de réexamen, la procédure d’avis
et les procédures particulieres

A la différence du reglement du 1991 qui confiait la procédure de réexa-
men au Président de la Cour et aux présidents de chambre a cinq juges, le
NRdAP prévoit, en s’inspirant du modele de la chambre PPU, qu’une chambre
a cinq juges est désignée pour réexaminer les décisions du Tribunal conformé-
ment a Darticle 62 du statut de la Cour, pendant une période d’une année®3. La
chambre de réexamen décide s’il y a lieu de réexaminer la décision du Tribunal
et statue au fond. Toutefois, elle peut demander a la Cour de renvoyer I’affaire a

une formation de jugement plus importante.

S’agissant de la procédure d’avis, la modification la plus significative
concerne les avocats généraux. Alors que le reglement de 1991 prévoyait que la
Cour rend son avis, « les avocats généraux entendus », ’article 197 du NRdP
dispose que, « des la présentation de la demande d’avis, le président désigne le
juge rapporteur et le premier avocat général attribue I’affaire & un avocat géné-
ral ». De plus, outre les institutions, la demande d’avis est désormais signifiée
aux Etats membres.

Enfin, en ce qui concerne les procédures particulieres, il est intéressant de
mentionner 'article 206 du NRdP qui est consacré aux demandes visées a ’ar-
ticle 269 TFUE, lequel permet a la Cour de se prononcer, dans un délai d’un
mois, sur la légalité d’un acte adopté par le Conseil européen ou par le Conseil
en vertu de l'article 7 TUE, mais uniquement en ce qui concerne le respect des
seules prescriptions de procédure prévues par ledit article. Tout en respectant
le délai d’un mois prévu a larticle 269 TFUE, I'article 206 NRdP dispose que,
a la demande de I’Etat membre intéressé, du Conseil européen ou du Conseil,
ou d’office, la Cour peut décider que la procédure devant elle comporte égale-
ment une audience de plaidoiries.

43 Voy. Particle 191 du NRdP. Pour une étude de la procédure de réexamen, voy. la contribution de M. Brkan

dans le présent ouvrage.
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Conclusion

Un an apres son entrée en vigueur, il est encore trop tot pour apprécier si
les réformes introduites par le NRdAP ont permis d’atteindre les objectifs ayant
sous-tendu sa refonte.

Cela étant, un examen des principales modifications et innovations apportées
par le NRdP révele que celles-ci visent a assurer un traitement efficace des
affaires, dans la perspective de permettre a la Cour de se prononcer dans les
délais les plus brefs tout en offrant aux parties une justice de qualité.

LARCIER

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 2. - Le nouveau réglenent de procédure de la Cour de justice au regard du contentieux de |’ Union européenne
Editions Larcier - © Larcier - 26/09/2019



strada lex

CHAPITRE 3. LES DROITS DE LA DEFENSE ET
LES (AUTRES) DROITS FONDAMENTAUX
DEVANT LES JURIDICTIONS DE I’UNION
EUROPEENNE

Antoine BAILLEUX!

Introduction

Présumant une connaissance générale du régime de protection des droits
fondamentaux dans ’Union européenne, la présente étude vise a présenter et
a analyser, a la lumiere des développements récents dans la jurisprudence de
la Cour de justice de I’'Union européenne (ci-apres, la « CJUE »), une série de
questions touchant tant6t au statut des droits fondamentaux en général (I), tan-
tot a la protection des droits de la défense en particulier (II).

I. — Le régime des droits fondamentaux apres Lishonne

Lentrée en vigueur de la Charte des droits fondamentaux de I’'Union euro-
péenne a la faveur du traité de Lishbonne a amené dans son sillage une série
de questions difficiles. Deux de ces questions nous paraissent pouvoir faire
I’'objet d’une analyse circonstanciée a la lumiere des arréts rendus, depuis le
1°* décembre 2009, par les juridictions de I'Union?. La premiére a trait a 'op-
posabilité de la Charte aux Etats membres et aux particuliers (A). La seconde
concerne la persistance et le statut des autres sources de droits fondamentaux,

Lauteur est professeur a 'Université Saint-Louis — Bruxelles et avocat au barreau de Bruxelles. Il peut étre
contacté a I'adresse bailleux@fusl.ac.be. Cette recherche a été réalisée dans le cadre du Pole d’Attraction
Interuniversitaire (P.A.1.) « The global challenge of human rights integration : Towards a users’ perspective »
(<http://www.hrintegration.be>).

C’est donc volontairement que nous laissons de coté I'épineuse question de la distinction entre droits et prin-
cipes, sur laquelle les juridictions de "Union ne se sont pas encore penchées, a la différence de certains
avocats généraux. Voy. p. ex. les conclusions présentées le 8 septembre 2011 par I’avocat général Trstenjak
dans Paffaire Dominguez, C-282/10, non encore publiée au Rec., points 75-79 ; les conclusions de I'avocat
général Cruz Villalén présentées le 18 juillet 2013 dans I’affaire Association de médiation sociale, C-176/12,
non encore publiée au Rec., points 50 a 56.

LARCIER

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 3. - Les droits de |a défense et les (autres) droits fondanentaux devant |es juridictions de |'Union européenne

Editions Larcier -

© Larcier - 26/09/2019



strada lex

58 LES JURIDICTIONS DE 1"UNION EUROPEENNE : ORGANISATION ET PROCEDURE

telles que la Convention européenne des droits de 'Homme (ci-apres, la
« CEDH »), les principes généraux du droit de "Union et les constitutions
nationales (B).

A. L’opposabilité de la Charte aux Etats membres
et aux particuliers

1. L’opposabilité de la Charte aux Etats membres

Darticle 51 de la Charte regle le probleme du champ d’application de la
Charte en affirmant que celle-ci lie les institutions, organes et organismes de
I’Union, ainsi que les Etats membres « uniquement lorsqu’ils mettent en ceuvre
le droit de I'Union ».

Au premier abord, cette formulation peut surprendre®. Le critere qu’elle
institue (la « mise en ceuvre du droit de I’'Union ») semble en effet plus res-
trictif que celui qui fut classiquement utilisé par la Cour de justice pour déter-
miner le champ d’application des droits fondamentaux reconnus en tant que
principes généraux, et en vertu duquel les Etats membres sont tenus au respect
de ces droits deés lors qu’ils agissent « dans le champ d’application du droit de
I"Union ».

Certains ont déduit de la formulation de I'article 51 qu’elle enjoint la Cour
a faire marche arriere et a limiter son contrdle aux seuls actes nationaux qui
exécutent ou transposent une mesure de droit dérivé*. La plupart des auteurs,

N

cependant, s’accordent a dire que cette formulation sciemment ambigué

3 Voy. A ce sujet, en particulier, I'excellent article de P. EECKHOUT, « The EU Charter of Fundamental
Rights and the Federal Question », C.M.L.R., 2002, vol. 39, pp. 945-994. Voy. en outre, ex multissimis,
L.F.M. BESSELINK, « The Member States, the National Constitutions and the Scope of the Charter », M.J.,
2001, pp. 68-101 ; A. ARNULL, « Protecting Fundamental Rights in Europe’s New Constitutional Order »,
in T. TRIDIMAS et P. NEBBIA (eds.), European Union Law for the Twenty-First Century, Oxford, Hart, 2004,
pp- 95-112, spéc. pp. 99-102 ; P. CAR0ZZA, « The Member States », in S. PEERS, A. WARD (eds.), The European
Union Charter of Fundamental Rights, Oxford and Portland OR, Hart Publishing, 2004, pp. 35-58, spéc.
pp- 43-45 ; R. Davis, « A Brake ? The Union’s New “Bill of Rights” », E.H.R.L.R., 2005, pp. 449-460, spéc.
pp- 455-456 ; O. DE SCHUTTER, « La garantie des droits et principes sociaux dans la Charte des droits fon-
damentaux de I’'Union européenne », in J-Y. CARLIER et O. DE SCHUTTER (dir.), La Charte des droits fonda-
mentaux de I’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 117-147, spéc. pp. 124-125 ; P. GOLDSMITH,
« A Charter of Rights, Freedoms and Principles », in W. HEUSEL (ed.), The Charter of Fundamental Rights
and Constitutional Development in the EU, 2002, Schriftenreihe der Europiischen Rechtsakademie Trier,
Bundesanzeiger, pp. 35-42, spéc. pp. 37-38 ; S. KOUKOULIS-SPILIOTOPOULOS, « Incorporating the Charter
into the Constitutional Treaty : What Future for Fundamental Rights ? », in C.G. RODRIGUEZ IGLESIAS et
al., Problémes d’interprétation - A la mémoire de Constantinos N. Kakouris, Athenes-Bruxelles, Sakkoulas-
Bruylant, 2004, pp. 223-258, spéc. pp. 2483-252.

4 Voy. e.a. F. Picop, « Article II-111 », in L. BURGORGUE-LARSEN, A. LEVADE, F. Picop (dir.), Traité établissant
une Constitution pour I’Europe, t. 2, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 651.
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n’entend pas revenir sur les acquis jurisprudentiels et autorise la Cour a contro-
ler toute action des Etats membres qui se situe dans le champ d’application du
droit de I'Union®.

La Cour de justice conforte cette seconde these en filigrane lorsque, pour
constater que le prescrit de larticle 51, § 1%, de la Charte n’est pas satisfait,
elle affirme qu’« il ne résulte pas de la décision de renvoi [préjudiciel| que
la réglementation nationale constitue une mesure de mise en ceuvre du droit
de I'Union ou présente d’autres éléments de rattachement a ce droit »°. Dans
son arrét Dereci, la Cour laisse du reste entendre que le critere applicable est
bien celui du « champ d’application du droit de 'Union »?. Les explications
ad article 51 semblent également confirmer cette seconde these des lors que,
références jurisprudentielles a 'appui, elles exposent que « I'obligation de res-
pecter les droits fondamentaux définis dans le cadre de I'Union ne s’impose aux
Etats membres que lorsqu’ils agissent dans le champ d’application du droit de
I’Union » (nous soulignons).

Les difficultés ne se dissipent toutefois pas lorsque I’on s’est mis d’accord sur
le critere déterminant Iapplicabilité de la Charte a I’égard des Etats membres.
C’est que toute la difficulté réside bien stir dans la capacité a délimiter ce
« champ d’application du droit de 1'Union ». A cet égard, force est d’obser-
ver que la Cour continue de louvoyer entre interprétations frileuses® et géné-
reuses” de ce champ d’application, optant parfois pour un silence qui semble

33

En ce sens, voy. e.a. E. BRIBOSIA et O. DE SCHUTTER, « La Charte des droits fondamentaux de I"'Union euro-
péenne », J.T., 2001, spéc. pp. 283-284 ; L. AzouLAl, « Article 11-113 », in L. BURGORGUE-LARSEN, A. LEVADE
et F. Picop (dir.), Traité établissant une Constitution pour I’Europe, t. 2, pp. 701-703. Adde, P. CRAIG, The
Lisbon Treaty. Law., Politics and Treaty Reform, Oxford, University Press, 2010, pp. 210-213.

C.J., 7 juin 2012, Vinkov, C-27/11, non encore publié au Rec., point 59 (nous soulignons). Dans le méme sens,
voy. e.a. C.J., 12 novembre 2010, Aspahurov Estov, C-339/10, Rec., p. 1-11465, point 14, et C.J., 23 mai 2011,
Rossius, C-267/10 et C-268/10, Rec., p. 81, point 19.

7 C.J., 15 novembre 2011, Murat Dereci, C-256/11, non encore publié au Rec., point 72.

8 Voy. p. ex. C.J., 27 novembre 2012, Pringle, C-370/12, non encore publié au Rec., points 178 a 182, C.J.,
17 janvier 2013, Mohamad Zakaria, C-23/12, non encore publié au Rec., points 40 et 41, et C.J., 19 sep-
tembre 2013, Montull, C-5/12, non encore publié au Rec., points 71 & 73. Voy. aussi les arréts rendus par la
Cour (avec le méme juge rapporteur) dans les affaires /ida (8 novembre 2012, C-40/11, non encore publié au
Rec., points 79 a 80) et Ymeraga (8 mai 2013, C-87/12, non encore publié au Rec., points 41 et 42) qui, repre-
nant une solution dégagée dans un ancien arrét, disposent que pour déterminer I’applicabilité de la Charte,
« il y alieu de vérifier, parmi d’autres éléments, si la réglementation nationale en cause a pour but de mettre
en ceuvre une disposition du droit de I’'Union, le caractere de cette réglementation et si celle-ci poursuit des
objectifs autres que ceux couverts par le droit de I'Union, méme si elle est susceptible d’affecter indirectement ce
dernier, ainsi que 8’1l existe une réglementation du droit de I'Union spécifique en la matiere ou susceptible de
Paffecter » (nous soulignons). Dans ces deux arréts, la Cour en déduit que 'invocation d’une disposition visant
a mettre en ceuvre le droit de I’Union ne suffit pas nécessairement a déclencher I’applicabilité de la Charte.
Voy. les exemples mentionnés ci-dessous.
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quelque peu embarrassé, peut-étre voué a dissimuler des dissensions internes .

Ces atermoiements n’ont pas manqué de trouver écho dans les conclusions des

avocats généraux, qui de longue date s’emploient & introduire un peu de sécu-
rité juridique dans la casuistique de la Cour sur cette question'!.

Sans prétendre faire le tour d’une question éminemment complexe, il semble
possible de distinguer les actes des Etats membres qui rentrent certainement
(1) dans le cadre du droit de I’'Union, et ceux qui en relevent vraisemblablement

(ii).
(i) La Cour est indubitablement compétente pour controler le respect des
droits fondamentaux a I’égard de :

— Une mesure nationale d’exécution d’un reglement ou d’une décision éma-
nant de I'Union européenne!2. Dans cette hypothése, les autorités natio-
nales agissent comme de simples agents chargés d’appliquer et de faire
respecter les prescrits du droit de I’'Union sans disposer de quelque pou-
voir discrétionnaire que ce soit.

— Un acte administratif ou juridictionnel posé par un Etat membre dans un
domaine couvert par une directive'®, un reglement!* ou une décision-
cadre 1.

— Une mesure nationale de transposition d’une directive européenne apres
écoulement du délai de transposition. Le pouvoir discrétionnaire dont

10 C.J., 5 juin 2012, Bonda, C-489/10, non encore publié au Rec., arrét dans lequel la Cour élude la question

de lapplicabilité de la Charte alors méme que cette question avait fait 'objet de développements substantiels

dans les conclusions de "avocat général Kokott.

Voy. e.a. les conclusions de I’avocat général Jacobs présentées le 9 décembre 1992 dans affaire Konstantinidis,

C-168/91 (Rec., 1992, p. 1-6577), et celles présentées le 30 mai 2005 dans affaire Niebiill, C-96/04 (Rec.,

2006, p. 1-3561), les conclusions de I'avocat général Poiares Maduro présentées le 12 septembre 2007 dans

affaire Centro Europa 7, C-380/05 (Rec., 2008, p. 1-349), et les conclusions de I’avocat général Sharpston

dans Paffaire Ruiz Zambrano, C-34/09 (Rec., 2011, p. 1-1177). Sur ces trois propositions, voy. A. BAILLEUX
et E. BRIBosIA, « La Charte des droits fondamentaux de I’'Union européenne », in S. VAN DROOGHENBROECK et

P. WAuTELET (dir.), Droits fondamentaux en mouvement. Questions choisies d’actualité, Bruxelles, Anthémis,

2012, pp. 73-151, spéc. pp. 114-116. Voy. encore les conclusions de I'avocat général Cruz Villalén présentées

le 12 juin 2012 dans Iaffaire Akerberg Fransson, C-617/10, non encore publiée au Rec.

2= Voy. p. ex. C.J., 13 juillet 1989, Wachauf, C-5/88, Rec., p. 2609.

13 Voy. p. ex. C.J., 28 octobre 1975, Roland Rutili, C-36/75, Rec., p. 1219, et C.J., 29 avril 2004, Orfanopoulos et
Oliveri, C-482/01 et C-493/01, Rec., p. 1-5257. Pour le cas d’un Etat qui se prévaut d’un droit qui lui est offert
par le droit de I’'Union, voy. C.J., 22 octobre 2013, Sabou, C-276/12, non encore publié au Rec., points 26
et 27.

14 CJ., 21 décembre 2011, N.S., C-411/10 et C-493/10, non encore publié au Rec.

15 Voy. C.J., 16 juin 2005, Pupino, C-105/03, Rec., p. 1-5285, et C.J., 9 octobre 2008, Katz, C-404/07, Rec.,
p- I-7607. Dans le méme sens, E. SPAVENTA, « Remembrance of Principles Lost : on Fundamental Rights,
the Third Pillar and the Scope of Union Law », Y.E.L., vol. 25, pp. 153-176, spéc. pp. 170-172 ; A. EGGER,
« EU-Fundamental Rights in the National Legal Order : The Obligations of Member States Revisited », Y.E.L.,
2006, spéc. p. 528.
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dispose I’Etat membre dans ce cadre ne I'exonere pas du respect des droits

fondamentaux consacrés dans 'ordre juridique de I'Union '©.

N

— Une mesure nationale portant prima facie atteinte a une liberté écono-
mique de circulation!”. T’hypothese est ici celle d’'un acte — ou d’une
omission d’agir — qui géne ’exercice d’une des libertés de circulation
consacrées dans le traité. La simple existence de cette géne fait rentrer
l’acte ou I'omission en question dans le champ d’application du droit de
I’Union, et le ou la soumet donc au respect des droits fondamentaux de
"Union.

(1) Au vu de la jurisprudence et des commentaires doctrinaux qui s’y rap-

portent, il semble vraisemblable de considérer que sont également soumis au
respect des droits fondamentaux reconnus dans I'ordre juridique de I’'Union :

18

20

— Une mesure de transposition d’une directive d’harmonisation minimale qui
va plus loin que les prescrits de celle-ci'®. En d’autres termes, la liberté
laissée aux Etats d’instaurer un régime plus restrictif ou protecteur que

celui établi par la directive ne soustrait pas ces Etats au devoir de respec-
ter les droits fondamentaux reconnus dans I'Union européenne '°.
— Une mesure nationale qui renvoie au contenu d’une norme de droit dérivé

dans un domaine étranger au droit de 1'Union?".

Voy. p. ex. C.J., 19 septembre 2006, Wilson, C-506/04, Rec., p. 1-8613, C.J., 17 décembre 1998, Borsana,
C-2/97, Rec., p. 1-8597, point 48, C.J., 10 juillet 2003, Booker Aquaculture, C-20/00 et C-64/00, Rec.,
p. I-7411, point 88, et C.J., 3 mai 2005, Berlusconi, C-387, 391 et 403/02, Rec., p. [-3565.

C.J., 26 avril 1988, Bond van Adverteerders, C-352/85, Rec., p. 2085, C.J., 18 juin 1991, ERT, C-260/89,
Rec., p. 1-2925, C.J., 26 juin 1997, Vereinigte Familiapress, C-368/95, Rec., p. 1-3689, C.J., 11 juillet
2002, Carpenter, C-60/00, Rec., p. 1-6279, et C.J., 13 décembre 2007, United Pan-Europe, C-250/06, Rec.,
p. I-11135. Depuis ses origines, cette jurisprudence a fait objet de certaines contestations en doctrine : voy.
e.a. J. COPPEL et A. O’NEILL, « The European Court of Justice : Taking Rights Seriously ? », C.M.L.Rev., 1992,
vol. 29, pp. 669-692 ; F. JacoBs, « Human Rights in the European Union : the Role of the Court of Justice »,
E.L.R., 2001, pp. 331-341. Elle a du reste été abandonnée par la Cour le temps d’un arrét : C.J., 11 juillet
1985, Cinéthéque, C-60/84, Rec., p. 2605.

Voy.les conclusions présentées le 6 décembre 2011 par I'avocat général Trstenjak dans I'affaire Nemzeti
Fogyasztévédelmi Hatésdg, C-472/10, non encore publiée au Rec., point 54. Dans le méme sens F. De CEcco,
« Room to Move ? Minimum Harmonization and Fundamental Rights », C.M.L.Rev., 2006, vol. 43, pp. 9-30.
Conira, E. SPAVENTA, « Remembrance of Principles Lost... », op. cit., spéc. pp. 173-174.

Voy. cependant, a propos d’une décision-cadre, C.J., 15 septembre 2011, Gueye, C-483/09 et C-1/10, Rec.,
p. 1-8263, points 66 a 69.

Voy. e.a. C.J., 11 janvier 2001, Kofisa ltalia, C-1/99, Rec., p. 1-207, et C.J., 2 mars 2010, Salahadin Abdulla
e.a, C-175/08 e.a., Rec., p. 1-1493. Comp. C.J., 7 novembre 2013, Romeo, C-313/12, non encore publié au
Rec. Pour étre précis, il convient d’observer que ce type de situation ne releve pas du champ d’application du
droit de I’Union, mais que la Cour se considére néanmoins autorisée a controler le respect des droits fonda-
mentaux en vue d’éviter le développement d’interprétations divergentes du droit de I"Union.
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— Un acte individuel qui touche une question réglée par une mesure de droit

dérivé dans un contexte étranger au droit de I'Union?!.

— Une mesure nationale qui rend impossible 1’exercice de la libre circu-
lation des citoyens consacré a l'article 21 TFUE. Dans son arrét Ruiz
Zambrano du 8 mars 2011, la Cour n’hésite pas a déclarer contraire au
statut de citoyen européen contenu a ’article 20 TFUE toute mesure natio-
nale « ayant pour effet de priver les citoyens de I'Union de la jouissance
effective de I’essentiel des droits conférés par leur statut de citoyen de
I’'Union »22. 1l ressort d’arréts ultérieurs qu’une atteinte aux droits fonda-
mentaux du citoyen de I'Union n’entraine pas nécessairement une priva-
tion de la jouissance effective de I'essentiel de leurs droits?3. En revanche,
il semble que si une mesure aboutissait a rendre impossible 'exercice de
la libre circulation des citoyens, cette mesure tomberait dans le champ
d’application du droit de "Union et serait également soumise au contrdle

de sa conformité au regard des droits fondamentaux?*.

— Une mesure qui, en vertu de la jurisprudence Keck et Mithouard®, tombe

en dehors du champ d’application de la libre circulation des marchan-

dises 20,

L’opposabilité de la Charte aux particuliers

A en croire Particle 51, § 1, de la Charte, les autorités de I’'Union euro-

péenne et les Etats membres sont les seuls débiteurs des droits et principes qui

21

22

24

25
26

C.J., 6 novembre 2003, Lindquist, C-101/01, Rec., p. 1-12971, et C.J., 20 mai 2003, Rechnungshof, C-465/00,
C-138/01, C-139/01, Rec., p. 1-4989. Voy. aussi, mutatis mutandis, C.J., 26 février 2013, /ikerberg Fransson,
C-617/10, non encore publié au Rec.

C.J., 8 mars 2011, Ruiz Zambrano, C-34/09, Rec., p. I-1177, point 42.

Voy. spéc. C.J., 5 mai 2011, McCarthy, C-434/09, Rec., p. 1-3355, points 49 et 50, C.J., 15 novembre 2011,
Murat Dereci, C-256/11, non encore publié au Rec., points 68 et 72, C.J., 6 décembre 2012, O. et S., C-356/11
et C-357/11, non encore publié au Rec., point 52, C.J., 8 mai 2013, Ymeraga, C-87/12, non encore publié au
Rec., point 38, et C.J., 10 octobre 2013, AdzoDomenyoAlokpa, C-86/12, non encore publié au Rec., point 32.
A ce sujet, voy. A. Von BOGDANDY et al., « Reverse Solange — Protecting the Essence of Fundamental Rights
Against EU Member States », C.M.L.Rev., 2012, vol. 49, pp. 489-520, qui proposent de considérer que
Iessentiel des droits d’un citoyen sont affectés lorsqu’il est démontré qu’un Etat membre ne protege plus
I’« essence » des droits fondamentaux consacrés a Iarticle 2 TUE. Cette démonstration suffirait a attirer la
situation en cause dans I'orbite du droit de I'Union et, des lors, a fonder la compétence de la Cour de justice.
Pour une réaction et un point de vue plus descriptif, voy. I. CANOR, « My Brother’s Keeper? Horizontal Solange:
“An Ever Closer Distrust Among the Peoples of Europe” », C.M.L.Rev., vol. 50, 2013, pp. 383-422.

Voy. en particulier C.J., 15 novembre 2011, Murat Dereci, C-256/11, non encore publié au Rec., points 70
a74.

C.J., 24 novembre 1993, Keck & Mithouard, C-267 et 268/91, Rec., p. 1-6097.

C.J., 25 mars 2004, Karner, C-71/02, Rec., p. 1-3025.
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y sont consacrés. Les dispositions de la Charte ne semblent donc pas pouvoir
étre invoquées a I’encontre de particuliers®’.

Comme l'observe trés justement I'avocat général Trstenjak, cette conclusion
est confirmée par le fait « que les particuliers ne peuvent pas non plus respec-
ter la réserve légale prévue a I'article 52, paragraphe 1, de la charte (“Toute
limitation de I’exercice des droits et libertés reconnus par la présente Charte
doit étre prévue par la 1oi”) [ ; cJette condition, propre a un Etat de droit, et &
laquelle sont subordonnées les atteintes aux droits fondamentaux, ne peut, par
nature, s’adresser qu’a I’'Union et a ses Etats membres en tant que représentants

de la puissance publique » 28,

Ce constat appelle toutefois plusieurs tempéraments.

Premierement, il n’est pas contestable que certaines libertés de circulation
jouissent, au moins dans une certaine mesure, de ce que 'on appelle tradition-

nellement Ieffet direct horizontal. La Cour a ainsi jugé que des dispositions du
traité sur la liberté d’établissement??, la libre circulation des travailleurs®? et
la libre prestation des services?! pouvaient étre invoquées a I’encontre d’orga-
nismes privés>2. Or, ces libertés sont reprises a Particle 15, § 2, de la Charte.
Dans le méme sens, on rappellera que la Cour a de longue date conclu a I’ap-
plicabilité horizontale du principe d’égalité de rémunération entre hommes et
femmes, consacré aux articles 157 TFUE et 23 de la Charte®?. Il en résulte
qu’au moins une poignée des droits consacrés par la Charte jouissent d’un cer-

tain degré d’applicabilité directe horizontale. Par ailleurs, on ne peut totale-

N

ment exclure que, dans le souci d’éviter le développement d’une « Charte a
deux vitesses », la Cour étende aux autres droits qui y sont consacrés la portée
horizontale qu’elle reconnait aux libertés de circulation. Du reste, les critiques
récurrentes relatives a la prévalence de '« Europe du marché » sur celle des
droits de ’lhomme ne peuvent qu’inciter la Cour a ceuvrer dans cette direction.

2T Contra, voy. les conclusions de I’avocat général Cruz Villalén présentées le 18 juillet 2013 dans I'affaire

Association de médiation sociale, C-176/12, non encore publiée au Rec., points 28 a 31.
28 Conclusions présentées le 8 septembre 2011 dans Paffaire Dominguez, C-282/10, non encore publiée au Rec.,
point 83.
29 C.J., 19 février 2002, Wouters, C-309/99, Rec., p. 1-1577, point 120, et C.J., 11 décembre 2007, Viking,
C-438/05, Rec., p. 1-10779, point 33.
30 C.J., 12 décembre 1974, Walrave et Koch, C-36/74, Rec., p. 1405, point 17, C.J., 15 décembre 1995, Bosman,
C-415/93, Rec., p. 1-4921, point 82, et C.J., 6 juin 2000, Angonese, C-281/98, Rec., p. 1-4139, point 31.
31 C.J., 12 décembre 1974, Walrave et Koch, C-36/74, Rec., p. 1405, C.J., 11 avril 2000, Deli¢ge, C-51/96 et
C-191/97, Rec., p. 1-2549, point 47, et C.J., 18 décembre 2007, Laval, C-341/05, Rec., p. 1-11767, point 98.
Pour une timide ouverture a I'invocabilité directe horizontale de la libre circulation des marchandises, voy.
C.J., 12 juillet 2012, Fra.bo, C-171/11, non encore publié au Rec.
33 Voy. C.J., 8 avril 1976, Defrenne II, C-43/35, Rec., p. 455, point 39.

32
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Ensuite, on observera que la Cour reconnaft déja aux droits fondamentaux un
effet direct horizontal dans les litiges qui les mettent aux prises aux libertés de
circulation susmentionnées. La Cour admet en effet qu'un groupement de parti-
culiers ou qu’un organisme privé puisse se prévaloir de I'exercice de ses droits
fondamentaux pour justifier une atteinte & une liberté de circulation invoquée
par un autre particulier®®. Dans de telles circonstances, il est vrai, le droit fon-
damental fait simplement office de bouclier, de justification destinée & montrer
que le droit de 'Union européenne n’a pas été violé.

Enfin, on notera I’applicabilité directe horizontale conférée par la Cour de
justice au principe de non-discrimination en fonction de ’Age, consacré a I’ar-
ticle 21 de la Charte et concrétisé par la Directive 2000/78 portant création
d’un cadre général en faveur de ’égalité de traitement en matiere d’emploi et de
travail. D’une part, la Cour a estimé que ce principe s'imposait aux partenaires
sociaux lorsqu’ils concluent des conventions collectives®. D’autre part, dans
ses arréts Mangold?® et Kiiciikdeveci®?, la Cour a reconnu aux particuliers le
droit de se prévaloir dudit principe pour faire obstacle, dans un litige entre per-
sonnes privées, a I’application d’une mesure nationale qui y porterait atteinte 2.
I1 est a ce stade difficile de cerner les contours exacts de cette jurisprudence,
dont il n’est pas certain qu’elle puisse bénéficier a I’ensemble des droits fonda-
mentaux ayant fait Pobjet d’une mise en ceuvre par le biais d’une directive’. A
cet égard, on observera que cette « invocabilité d’éviction » a été implicitement
rejetée par la Cour dans son arrét Dominguez relatif au droit au congé annuel
payé %, 1l est difficile de réconcilier ces solutions divergentes, qui ne paraissent

3% Voy. C.J., 11 décembre 2007, Viking, C-438/05, Rec., p. I-10779, point 77, et C.J., 18 décembre 2007, Laval,
C-341/05, Rec., p. 1-11767, point 103. Voy. aussi, mutatis mutandis, C.J., 15 juillet 2010, Commission/
Allemagne, C-271/08, Rec., p. 1-7091, points 36 a 50. Dans le méme sens, voy. les conclusions présentées
le 28 mars 2012 par I’avocat général Trstenjak dans affaire Fra.bo, C-171/11, non encore publiée au Rec.,
point 56.

35 Voy. C.J., 8 septembre 2011, Hennigs, C-297 et C-298/10, Rec., p. 1-2965, points 67 et 63.

36 C.J., 22 novembre 2005, Mangold, C-144/04, Rec., p. 1-9981.

37 C.J., 19 janvier 2010, Kiiciikdeveci, C-555/07, Rec., p. 1-365.

38 La Cour a jugé que ces cas de figure rentraient dans le champ d’application du droit de 1"'Union dés lors que

la législation nationale visait & transposer la Directive 2000/78 sur I’égalité de traitement en matiere d’emploi

et de travail (Mangold) ou que cette législation concernait une matiére visée par cette directive (Kiiciikdevect).

En revanche, ne rentre pas dans le champ d’application du droit de I"'Union une violation commise avant

Pexpiration du délai de transposition de la Directive 2000/78 : C.]., 23 septembre 2008, Bartsch, C-427/06,

Rec., p. 1-7245, point 24, et C.J., 10 mai 2011, Rémer, C-147/08, Rec., p. I-3591, points 60 a 64.

39 En ce sens, voy. G. THUSING et S. HORLER, Case C-555/07, Seda Kiiciikdeveci v. Sweden, C.M.L.Rev., 2010,

pp- 1161-1172. Sur cet arrét, voy. également E. DUBOUT, « Linvocabilité d’éviction des directives dans les

litiges horizontaux. Le bateau ivre a-t-il sombré ? », R.T.D.E., 2010, pp. 277-291 ; E. Brigosia et T. BomBors,

« Interdiction de la discrimination en raison de I’age : du principe, de ses exceptions et de quelques hésita-

tions... », RTD.E., 2011, pp. 41-84.

C.J., 24 janvier 2012, Dominguez, C-282/10, non encore publié au Rec. Voy. en revanche les conclusions de

Pavocat général Cruz Villalon présentées le 18 juillet 2013 dans I'affaire C-176/12 Association de médiation
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pas pouvoir s’expliquer par des différences dans le degré d’impérativité des
droits en cause®!, et qui laissent planer le spectre de la hiérarchisation tant
redoutée entre droits fondamentaux de la premiere (principe de non-discrimi-
nation et d’égalité de traitement) et de la seconde (droit au congé annuel payé)
génération. Il est des lors impératif que la Cour dissipe toute ambiguité sur ces
questions, qui sont grosses de conséquentes concrétes.

B. Les rapports entre la Charte et les sources concurrentes
des droits fondamentaux

1. Les principes généraux du droit

Aux termes de larticle 6, § 3, TUE, « [l]es droits fondamentaux, tels qu’ils
sont garantis par la [CEDH] et tels qu’ils résultent des traditions constitution-
nelles communes aux Etats membres, font partie du droit de "'Union en tant que
principes généraux ». On connait 'origine historique de cette disposition, qui
entérine I’élaboration d’un catalogue prétorien des droits fondamentaux par la
Cour de justice.

Il convient toutefois de s’interroger sur l'utilité de cette référence aux prin-
cipes généraux du droit des lors que la Charte est désormais censée offrir un
« recueil de droits fondamentaux faisant autorité et confirmant les principes

généraux inhérents a 1’état de droit et communs aux traditions constitution-
nelles des Etats membres »42.

Larticle 6, § 3, TUE ne semble pourtant pas dépourvu d’intérét. On obser-
vera a cet égard que ’entrée en vigueur de la Charte le 1¢" décembre 2009 n’a
pas totalement empéché les juridictions de I’'Union de continuer, dans certains

sociale, non encore publiée au Rec., qui plaide pour I'invocabilité d’éviction du droit & I'information et a la
consultation des travailleurs au sein de I’entreprise. Voy. également C.J., 10 mai 2011, Romer, C-147/08,
points 60 a 64, qui ouvre la possibilité d’une application par analogie de la jurisprudence Mangold —
Kiiciikdeveci a I'interdiction de discrimination en raison de l'orientation sexuelle.
41 Comp. les conclusions de 'avocat général Trstenjak dans I’affaire Dominguez, points 160 a 163 et I’arrét de la
Cour dans cette méme affaire, points 34 a 35.
42 Conclusions présentées par I'avocat général Sharpston le 18 octobre 2012 dans affaire Radu, C-396/11, non
encore publiée au Rec., point 48. Dans cette optique, il est assez logique que I’entrée en vigueur de Charte ne
constitue pas un fait nouveau susceptible de justifier I'introduction d’un moyen nouveau au stade du pourvoi :
C.J., 3 mai 2012, Legris/Commission, C-289/11 P, non encore publié au Rec., point 36. Pour une utilisation
distincte de la Charte et des principes généraux du droit, voy. les conclusions présentées le 8 septembre 2010
par ’avocat général Trstenjak dans I’affaire Dominguez, C-282/10, non encore publiée au Rec., points 69 et s.
Contra, voy. les conclusions présentées le 19 mai 2011 par 'avocat général Cruz Villalén dans I'affaire Prigge,
C-447/09, non encore publiée au Rec., point 26, et les conclusions présentées par ce méme avocat général

dans 'affaire Scarlet Extended, C-70/10, Rec., p. 1-11959, points 29 a 34.
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arréts, a se référer aux seuls principes généraux du droit de I’'Union pour établir

Iexistence d’un droit fondamental dans 'ordre juridique européen?.

Ay réfléchir, il semblerait que la voie des principes généraux puisse s’avérer
utile dans deux cas différents. D’une part, elle permet d’assurer le développe-
ment dun bill of rights européen au-dela des droits explicitement mentionnés
dans la Charte. Pensons par exemple au principe d’individualité des peines,
qui ne jouit pas d’une assise textuelle immédiate dans la Charte, mais qui a été
érigé au rang de « principe » par le Tribunal **. Songeons également au principe
nulla poena sine culpa, « droit fondamental commun aux traditions constitution-
nelles des Etats membres » qui, s'il n’est pas sans lien avec les articles 48 de
la Charte et 6 de la CEDH, n’y est cependant pas explicitement mentionné*>,

D’autre part, on se rappellera que, dans 'arrét Kadi I, la Cour a considéré que
la protection des droits fondamentaux fait partie des « principes qui relevent
des fondements mémes de I'ordre juridique communautaire » ¢ et qu’a ce titre,
elle fait échec a I'article 351 TFUE, selon lequel les Etats membres sont auto-
risés & déroger au droit de I’'Union afin de satisfaire des obligations internatio-
nales antérieures a leur adhésion a 'Union. Ce raisonnement, qui permet a la
Cour de contrdler la conformité, aux standards européens de droits fondamen-
taux, d’un réglement pris en exécution d’une résolution du Conseil de sécurité
des Nations unies, aboutit & conférer aux droits fondamentaux un statut que I'on
pourrait qualifier de « supra-constitutionnel » — des droits a ’application des-
quels rien ne fait obstacle : ni une résolution du Conseil de sécurité des Nations
unies, ni des engagements contractés par les Etats membres avant la constitu-
tion de I'Union, ni méme une reégle de droit primaire proclamant la primauté de
tels engagements.

Si cette interprétation est correcte, force est d’en conclure que la catégo-
rie des principes généraux du droit permet a la Cour de faire avec les droits

43 Voy. p. ex. C.J., 29 septembre 2011, Elf Aquitaine/Commission, C-521/09 P, Rec., p. 1-8947, point 59, Trib.,
20 septembre 2011, Couture/OHMI, T-232/10, Rec., p. 11-6469, point 68, Trib, 24 mars 2011, Freistaat
Sachsen et Land Sachsen-Anhalt e.a./Commission, T-443 et T-455/08, Rec., p. 11-1311, point 55, et Trib.,
12 avril 2013, CISAC/Commission, T-442/08, non encore publié au Rec., point 93. Pour une situation dans
laquelle la Charte est simplement utilisée en vue d’établir 'existence d’un principe général de droit, voy. les
conclusions présentées le 15 juillet 2010 par 'avocat général Jiiskinen dans Iaffaire Romer, C-147/08, Rec.,
2011, p. I-3591, points 130 et 131.

“ Voy. not. Trib., 3 mars 2011, Siemens AG Osterreich/Commission, T-122/07 a T-124/07, Rec., p. 11-793,

point 122.

Voy. les conclusions présentées le 28 février 2013 par I'avocat général Kokott dans Daffaire Schenker,

C-681/11, non encore publiée au Rec., point 41.

46 C.J., 3 septembre 2008, Kadi et Al Barakaat International Foundation / Conseil et Commission, C-402/05 P et
C-415/05 P, Rec., p. 1-6351, point 304.

45

LARCIER

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 3. - Les droits de |a défense et les (autres) droits fondanentaux devant |es juridictions de |'Union européenne

Editions Larcier -

© Larcier - 26/09/2019



strada lex

LES DROITS DE LA DEFENSE ET LES (AUTRES) DROITS FONDAMENTAUX 67

fondamentaux ce que la Charte lui interdit*’ : les élever a un statut supérieur a

celui des autres normes du droit primaire 3.

2.  La Convention européenne des droits de ’homme

La CEDH a longtemps revétu une « une signification particuliere »*” dans
I'identification des droits fondamentaux faisant partie des principes généraux
du droit de I’'Union. Cette jurisprudence a été en quelque sorte formalisée par
Iarticle 6, § 3, TUE, qui dispose que les droits garantis par la CEDH font partie
du droit de I"Union au titre des principes généraux. La Cour de justice est-
elle pour autant tenue, dans le cadre de sa jurisprudence relative aux prin-
cipes généraux, par le texte de la CEDH et par I'interprétation qu’en donne
la Cour européenne des droits de '’homme (ci-apres la « Cour eur. D.H. ») ?
Certainement pas sur le plan du droit international général des lors que I’'Union
n’a pas encore adhéré a la CEDH. Sur le plan du droit de 'Union, en revanche,
la réponse semble devoir étre affirmative®’. Certes, comme a pu laffirmer

la Cour, la CEDH « ne constitue pas, tant que "'Union n’y a pas adhéré, un

instrument juridique formellement intégré a I'ordre juridique de I'Union » L.

De méme, « la référence que fait I'article 6, paragraphe 3, TUE a la CEDH
n’impose pas au juge national, en cas de conflit entre une regle de droit natio-
nal et la CEDH, d’appliquer directement les dispositions de ladite convention,
en écartant I'application de la regle de droit national incompatible avec celle-
ci »"2. Larticle 6 TUE fait toutefois de la CEDH une source, « matérielle » sans
doute, mais néanmoins directe et obligatoire, des « principes généraux du droit

47 Rappelons que Darticle 6, § 1°, TUE confere a la Charte la méme valeur juridique que les traités.

On notera a cet égard les références aux principes généraux du droit dans ’arrét de la C.J., 16 novembre
2011, Bank Melli Iran c. Conseil, C-548/09 P, Rec., p. 1-11381, point 105, et C.J., 23 décembre 2009, Spector
Photo Group, C-45/08, Rec., p. 1-12073, points 40 et 41.

La CEDH fut citée pour la premiere fois par la Cour de justice dans un arrét du 28 octobre 1975, Roland

Rutili, C-36/75 (Rec., p. 1219) avant de se voir reconnaitre une « signification particuliere » (voy. e.a. C.J.,

21 septembre 1989, Hoechst/Commission, C-46/87, Rec., p. 2859, point 13, C.J., 6 mars 2001, Connolly/

Commussion, C-274/99 P, Rec., p. 1-1611, point 37, C.J., 22 octobre 2002, Roquette Fréres, C-94/00, Rec.,

p- 1-9011, point 23, et C.J., 12 juin 2003, Schmidberger, C-112/00, Rec., p. 1-5659, point 71). Depuis avril

2009 (juillet 2011 pour le Tribunal), la Cour semble avoir renoncé a ce vocable. La perspective de I’entrée en

vigueur de la Charte n’y a sirement pas été pour rien...

%0 En ce sens, voy. B. DE WITTE, « The Use of the ECHR and Convention Case Law by the European Court of
Justice », in P. POPELIER et al. (dir.), Human rights protection in the European legal order : The interaction
between the European and the national courts, Cambridge — Anvers — Portland, Intersentia, 2011, pp. 17-34.

5L C.)., 26 février 2013, /ikerberg Fransson, C-617/10, non encore publié au Rec., point 44, et C.J., 24 octobre

2013, Kone/Commission, C-510/11 P, point 21.

C.J., 24 avril 2012, C-571/10, Servet Kamberaj, non encore publié au Rec., point. 63. Dans le méme sens, voy.

C.J., 26 février 2013, /ikerberg Fransson, C-617/10, non encore publié au Rec., point 44.

49
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de ’Union ». La Cour elle-méme semble reconnaitre cet état de fait dans cer-
tains de ses arréts .

Par ailleurs, la Charte des droits fondamentaux rend la CEDH encore un peu
plus incontournable — sans pour autant la rendre indépassable — pour la CJUE.
Darticle 52, §§ 3 et 4, de la Charte dispose que dans la mesure ot les droits
contenus dans la Charte correspondent a des droits reconnus dans la CEDH, ils
doivent étre interprétés conformément a celle-ci. Larticle 52, § 3, de la Charte
ajoute que cette obligation d’interprétation harmonieuse « ne fait pas obstacle a
ce que le droit de I’'Union accorde une protection plus étendue ». Quant a ’ar-
ticle 53, il prévoit qu’« [aJucune disposition de la présente charte ne doit étre
interprétée comme limitant ou portant atteinte aux droits de I’lhomme et libertés
fondamentales reconnus, dans leurs champ d’application respectif, par le droit
de I’Union [...], la convention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme
[...], ainsi que par les constitutions des Etats membres ».

La premiere consigne susmentionnée — l’obligation d’interprétation harmo-
nieuse — s’inscrit dans le prolongement de la jurisprudence de la Cour, qui
a toujours pris en compte la CEDH dans le développement de son catalogue
prétorien de droits fondamentaux. Les explications identifient du reste elles-
mémes les articles de la Charte dont le sens et la portée sont les mémes que
les articles correspondants de la CEDH ainsi que les articles dont le sens est le
méme, mais la portée plus étendue que les articles correspondants de la CEDH.

Si sa jurisprudence reflete le souci de la Cour de s’inscrire dans le sillage de
son homologue strasbourgeoise®*, on ne peut cependant s’empécher d’observer
quelques velléités d’indépendance. La meilleure illustration en est fournie par
Iarrét Akerberg Fransson, dans lequel la Cour — semblant suivre la position tres
audacieuse de son avocat général — parait développer une conception autonome
du principe ne bis in idem inscrit a I’article 50 de la Charte alors méme qu’a
lire les explications, cette disposition est le miroir de I’article 4 du Protocole
n° 7 & la CEDH>. Cette attitude semble peu compatible avec I’affirmation du
vice-président de la Cour selon laquelle « [i]t would be very difficult for the

5 Voy. e.a. C.J., 17 février 2009, Elgafaji, C-465/07, Rec., p. 1-921, point 28 : « la CEDH fait partie des prin-
cipes généraux du droit communautaire dont la Cour assure le respect » ; C.J., 6 décembre 2011, Alexandre
Achughbabian, C-329/11, non encore publié au Rec., point 49. Voy. aussi les conclusions présentées par
I’avocat général Sharpston le 18 octobre 2012 dans Iaffaire Radu, C-396/11, non encore publiée au Rec.,
point 52 : « Les droits fondamentaux garantis par la convention |[...] constituent des principes généraux du
droit de I’'Union ».

5 Voy. p. ex. C.J., 5 octobre 2010, J. McB., C-400/10 PPU, Rec., p. 1-8965, C.J., 22 décembre 2010, DEB,

C-279/09, Rec., p. 1-13849, et C.J., 21 décembre 2011, N.S., C-411 et C-493/10, non encore publié au Rec.

C.J., 26 février 2013, /ikerberg Fransson, C-617/10, non encore publié au Rec. Sur ceci, voy. A. BAILLEUX,

« Entre droits fondamentaux et intégration européenne, la Charte face a son destin — A propos des arréts

Stefano Melloni et Akerberg Fransson de la Cour de justice », R.T.D.H., 2014 (a paraitre). Voy. déja aussi,

o
&
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ECJ to interpret the provisions of the Charter in a way conflicting with those

Explanations [ ; otherwise, the ECJ would be engaging in judicial activism »°°.

La possibilité d’accorder une protection plus généreuse n’est quant a elle pas
controversée, étant entendu que « la CEDH ne garantit qu’un niveau minimal
de protection des droits fondamentaux, tandis que le droit de I’'Union peut a
tout moment accorder une protection plus étendue »>7. La Cour n’a cependant
jusqu’a présent pas explicitement eu recours a cette faculté de dépassement de

la CEDH, malgré les encouragements de certains avocats généraux®.

Quant a l’article 53 de la Charte, il semble exclure un abaissement du niveau
de protection des droits fondamentaux sous le « plancher » de la CEDH. A cet
égard, on notera que la Cour de justice ne s’est jamais explicitement distanciée
de son homologue strasbourgeoise. Force est toutefois d’observer que certains
arréts trahissent un « biais communautaire » peu compatible avec les standards
posés par la Cour eur. D.H.%°.

Cette jurisprudence potentiellement discordante pose évidemment la
question de ’adhésion de 1'Union & la CEDH, qui aurait pour effet de placer
I’Europe des Vingt-Huit sous la juridiction de la Cour eur. D.H. On le sait, cette

a propos du méme principe ne bis in idem, C.J., 14 février 2012, Toshiba/Commission, C-17/10, non encore
publié au Rec.

K. LENAERTS, « Exploring the limits of the EU Charter of Fundamental Rights », European Constitutional Law
Review vol. 8, 2012, p. 402. Comp. 'autorité tres relative accordée aux explications par I'avocat général Cruz
Villalén dans ses conclusions dans I'affaire Akerberg Fransson précitée : celui-ci s’interroge sur leur valeur
juridique (« pour ce qu’elles valent ») et les traite comme le reflet d’une opinion ni plus éclairée, ni plus auto-
risée que les autres (« Je pense [que les explications] sont exactes a quelques nuances pres ») (point 25).

56

Conclusions de I'avocat général Kokott présentées le 29 avril 2010 dans affaire Akzo Nobel Chemicals/
Commission, C-550/07 P, Rec., p. 1-8301, point 143.

Voy. les conclusions de 'avocat général Sharpston présentées le 18 octobre 2012 dans laffaire Radu,
C-396/11, non encore publiée au Rec., points 79-86. Pour un exemple de refus de recours a cette clause,
voy. les conclusions de I’avocat général Kokott présentées le 14 avril 2011 dans I'affaire Solvay/Commission,
C-110/10, P, Rec., 2011, p. 1-10439, point 101.

Le contraste est particulierement frappant dans le domaine du droit de la concurrence, que les juridictions de
I"Union rechignent a assimiler a du droit pénal pour ’application des garanties du proces équitable (voy. p. ex.
Trib., 1¢ juillet 2008, Compagnie Maritime Belge/Commission, T-276/04, Rec., p. 11-1277, point 66, C.J.,
18 septembre 2003, Volkswagen/Commission, C-338/00 P, Rec., p. 19189, point 97), adoptant notamment une
conception plutét restrictive du principe ne bis in idem (14 février 2012, Toshiba/Commassion, C-17/10, non
encore publié au Rec.), du principe de 'impartialité objective (11 juillet 2013, Ziegler/Commission, C-439/11
P, non encore publié au Rec.) et du principe de I’égalité des armes (6 novembre 2012, Otis, C-199/11, non
encore publié au Rec.). Sur cette question, voy. A. BAILLEUX, « The fiftieth shade of grey — Competition law,
criministrative law and fairly fair trial », in A. WEYEMBERGH et K. GALLI, Do labels still matter ? Blurring
boundaries between criminal and administrative law. The influence of the EU, Bruxelles, Publications de I'Uni-
versité Libre de Bruxelles, & paraitre en 2014 ; A. BAILLEUX, « Le salut dans I'adhésion ? Entre Luxembourg et
Strasbourg, actualités du respect des droits fondamentaux dans la mise en ceuvre du droit de la concurrence »,
R.TD.E., 2010, pp. 31-54 ; Pour une discussion plus générale (quoiqu’un peu datée) des divergences de juris-
prudence entre la CJUE et la Cour eur. D.H., voy. D. SPIELMANN, « Human Rights Case Law in the Strashourg
and Luxembourg Courts : Conflicts, Inconsistencies, and Complementarities », in P. ALSTON, J. WEILER (eds),
The EU and Human Rights, Oxford, OUP, 1999, pp. 757-780.
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adhésion a été rendue possible — voire obligatoire — par Iarticle 6, § 2, TUE,
en vertu duquel « [I]Union adhere a la [CEDH] » %" et par I’entrée en vigueur
du Protocole n° 14 a la CEDH, dont l'article 17 dispose que « [I]'Union euro-

N

péenne peut adhérer a la présente Convention »°!. Les négociations d’adhé-
sion ont débouché, fin 2011, sur la soumission par le Comité directeur pour
les droits de 'homme (CDDH) du projet d’accord d’adhésion au Comité des
Ministres du Conseil de I'Europe®. Ce projet fut ensuite retravaillé et peau-
finé au sein d’un groupe ad hoc « 47 + 1 », qui a rendu son rapport final au

CDDH le 5 avril 20139,

Sans rentrer dans le détail de ce projet final, on observera qu’il porte sur I’ad-
hésion de I"'Union non seulement a la CEDH, mais aussi au Protocole addition-
nel (protection de la propriété, droit a I'instruction et droit a des élections libres)
et au Protocole n® 6 & la CEDH (abolition de la peine de mort)®*. On notera par
ailleurs que ce texte s’efforce de prendre en compte le souci de préservation de
I’autonomie de I'ordre juridique de I’'Union européenne tel qu’exprimé notam-
ment a article 6, § 2, TUE, et a I'article 3 du Protocole n°® 8 annexé au traité de
Lisbonne®. Cette préoccupation se traduit notamment par 'instauration d’un
mécanisme de codéfendeur, qui permet a I'Union de devenir partie & une affaire
qui, quoique dirigée contre un Etat membre de 1"'Union, met indirectement en
cause la compatibilité d’une disposition du droit de 'Union avec la CEDH®,
Inversement, ce mécanisme permet aux Etats membres de 1'Union d’apparaitre

%0 La procédure a suivre, particulirement exigeante, est quant 2 elle décrite a I'article 218, § 8, TFUE.

51 Voy. aujourd’hui I'article 59 de la CEDH.
%2 Voy. Rapport du CDDH au Comité des Ministres sur 'élaboration d’instruments juridiques pour I'adhésion de
I’Union européenne a la CEDH (disponible a ’adresse :
<http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/accession/Meeting_reports/CDDH_2011_009_{fr.pdf>
(derniere consultation le 5 novembre 2013).

%3 Voy. le Rapport final au CDDH disponible a I’adresse :
<http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/accession/Meeting_reports/47_1(2013)008rev2_FR.pdf>
(derniere consultation le 5 novembre 2013).

0% Les autres Protocoles « substantiels » (i.e., ajoutant des droits & ceux reconnus par la Convention) demeurent
en dehors du projet d’accord en raison du fait que tous les Ftats membres ne les ont pas ratifiés. Tl en est
ainsi du Protocole n°® 4 (interdiction de I"emprisonnement pour dette, libre circulation, non-expulsion des
nationaux, et interdiction des expulsions collectives d’étrangers), auquel ni le Royaume Uni ni la Gréce n’ont
adhéré, du Protocole n® 7 (garanties procédurales en cas d’expulsion d’étrangers, droit a un double degré de
juridiction en matiere pénale, droit d’indemnisation en cas d’erreur judiciaire, droit a ne pas étre jugé ou puni
deux fois et égalité entre époux), qui n’a été ratifié ni par I’Allemagne, ni par les Pays Bas, ni par le Royaume
Uni, du Protocole n° 12 (interdiction générale de la discrimination), ratifié par seulement 8 Etats membres,
et du Protocole n° 13 (interdiction de la peine de mort en toutes circonstances), auquel la Pologne n’a pas
adhéré.

% Aux termes de ces dispositions, I'adhésion « ne modifie pas les compétences de I'Union telles qu’elles sont

définies dans les traités » et « n’affecte ni les compétences de I’'Union ni les attributions de ses institutions ».
% Voy. article 3, § 2, du projet révisé d’accord portant adhésion de 1'Union européenne a la Convention de sauve-

garde des droits de 'homme et des libertés fondamentales.
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dans une procédure dirigée contre I’'Union lorsque la source de la violation allé-
guée réside dans le droit primaire de cette organisation®’.

Lintégrité de I'ordre juridique européen est également assurée par un sys-
teme d’adaptation de la condition d’épuisement des voies de recours internes
lorsqu’est en cause le droit de I'Union et que I’'Union européenne apparait en
qualité de co-défenderesse devant la Cour eur. D.H. Ce dernier systeme a pour
objectif de permettre I'implication de la Cour de justice préalablement a I'exa-
men d’une question de violation de la CEDH par le droit de 1'Union®. Cela
devrait permettre a la Cour de justice de préserver autant que faire se peut son
monopole d’interprétation et d’appréciation de la validité des actes de 1'Union
et de corriger, le cas échéant, en interne d’éventuelles violations de la CEDH,

avant que la Cour eur. D.H. ne les examine®.

Ce projet ne deviendra pas du hard law a breve échéance. D’abord, il souleve
une série de questions relatives a I'organisation interne de 1’Union, qui doivent
étre réglées en son sein. Ensuite, ce projet est aujourd’hui soumis au controle
de la Cour de justice qui, dans le cadre de sa compétence d’avis, sera amenée
A se prononcer sur sa compatibilité avec le droit primaire™. Enfin, une fois
surmontés ces obstacles « techniques », ’accord n’entrera en vigueur que pour
autant qu’il soit approuvé par le Consell de I'Union a I'unanimité et apres avoir
été ratifié (ou signé sans réserve de ratification) par 'ensemble des Etats parties
au Conseil de I’Europe (et, par hypothese, a I'Union européenne).

On aurait toutefois tort de conclure que, dans I’attente de I’adhésion for-
melle de I'Union & la CEDH, les actes adoptés dans le cadre du droit de I'Union
échappent completement a la compétence de la Cour eur. D.H. Les organes de
Strasbourg ont en effet tres tot considéré que le transfert des ‘compétences d’un
Etat 2 une organisation internationale n’exonérait pas cet Etat de sa respon-
sabilité envers la CEDH dans I’exercice de ces compétences’!. Les limites

67
68
69

Voy. article 3, § 3, du projet révisé précité.

Voy. article 3, § 6, du projet révisé précité.

Pour une premiere analyse des mécanismes prévus dans le projet d’accord d’adhésion, voy. notamment
X. GroussoT, T. Lock et L. PECH, « Adhésion de I'Union européenne a la Convention européenne des droits de
I’lhomme : analyse juridique du projet d’accord d’adhésion du 14 octobre 2011 », Questions d’Europe, n°® 218,
7 novembre 2011, disponible en ligne sur le site de la Fondation Robert Schuman (<www.robert-schuman.
eu>) ; C. LADENBURGER, « Vers I'adhésion de I'Union européenne a la Convention européenne des droits de
I’homme », R.T.D.E., 2011, vol. 47, n° 1, pp. 20 et s. ; F. BENOIT-ROHMER, « Ladhésion de I’Union a la
Convention européenne des droits de ’homme », J.D.E., 2011, pp. 285-293 ; J.-P. JACQUE, « The Accession of
the European Union to the European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms », C.M.L.Rev.,
2011, vol. 48, pp. 995-1023 ; T. Lock, « Walking on a Tightrope : The Draft ECHR Accession Agreement and
the Autonomy of the EU Legal Order », C.M.L.Rev., vol. 48, 2011, pp. 1025-1054.

0 Cl., Avis 2/13.

Ce principe fut établi explicitement pour la premiere fois dans la décision de la Com. eur. D.H., req.
n® 13258/87, M.&Co. c. RFA, du 9 février 1990. Il ne constitue toutefois que "application aux traités constitutifs
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de cette contribution ne nous permettent pas d’entrer dans les détails de cette
jurisprudence. Nous nous limiterons donc a présenter, de maniere quasi sché-
matique, ’étendue du controle de conventionalité du droit de 1'Union a travers
trois cas de figure.

(i) La premiére situation, qui concerne les normes de droit primaire et leur
mise en ceuvre au niveau national, fut examinée par la Cour eur. D.H. dans
I"affaire Maithews c. Royaume-Uni™. La Cour eur. D.H. y a jugé que les Etats
parties sont responsables des violations de la CEDH qui découlent d’un accord
conclu entre eux dans le cadre de la Communauté ou de 1'Union européenne.
La jurisprudence Matthews semble ainsi rendre possible une requéte dirigée
contre I'ensemble des Etats membres suite a la conclusion d’un traité jugé
contraire a la CEDH. Cette conclusion parait cependant remise en cause par
une décision du 9 décembre 200873, dans laquelle la Cour eur. D.H. s’est
déclarée incompétente ratione personae pour connaitre d’une requéte dirigée
contre ’ensemble des Etats membres de 1'Union européenne au motif que
“étroitesse du locus standi individuel dans le cadre d’un recours en annula-
tion (ancien article 230, quatrieme alinéa, CE) violait les articles 6 et 13 de la
CEDH. La Cour eur. D.H. justifia sa position en considérant que « les violations
alléguées de la Convention ne sauraient étre imputées a I'un ou l'autre des 15
Etats membres mis en cause par les sociétés requérantes puisqu’aucun d’entre
eux n’est intervenu, directement ou indirectement, dans ce litige ». Ce retour
a une forme d’immunité juridictionnelle du droit primaire est conforté par la
décision Kokkelvisserij c. Pays-Bas du 20 janvier 200974, qui vit la Cour eur.
D.H. déclarer irrecevable un recours visant a faire constater qu’en participant
2 un dialogue préjudiciel avec la Cour de justice, le Conseil d’Etat néerlan-
dais avait violé I’article 6 de la CEDH des lors que la requérante s’était vu
refuser la possibilité de répondre aux conclusions rendues par ’avocat général
dans le cadre de la procédure préjudicielle. Reconnaissant que, contrairement
a Iaffaire Biret, les Pays-Bas étaient impliqués dans ce litige par le biais d’une

d’organisations internationales d’une régle de droit international public plus générale affirmée de longue date
par la Com. eur. D.H. [voy. e.a. les décisions des 10 juin 1958 (req. n° 235/56, X et Y ¢. FRG), 11 janvier 1961
(req. n® 788/60, Autriche c. ltalie) et 9 décembre 1987 (req. n°® 11123/84, Etienne Téte c. France)].
2 C.E.D.H., arrét du 18 février 1999, Rec. 1999-1 (req. n° 24833/94). Pour une analyse de cet arrét, voy. e.a.
1. Canor, « Primus inter pares. Who is the Ultimate Guardian of Fundamental Rights in Europe ? », E.L.R.,
2000, pp. 3-21 ; G. COHEN-JONATHAN et J-F. FLAUSS, « A propos de l'arrét Matthews c. Royaume-Uni »,
R.TD.E., 1999, vol. 35, n°® 4, p. 637-657 ; O. DE SCHUTTER et O. IHOEST, « La Cour européenne des droits de
I’lhomme juge du droit communautaire : Gibraltar, I'Union européenne, et la Convention européenne des droits
de ’homme », C.D.E., 2000, pp. 141-210.
CEDH, 5° sect., décision Etablissements Biret et Cie et la société Biret International c. Allemagne, Autriche,
Belgique, Danemark, Espagne, Finlande, France, Grece, Irlande, lialie, Luxembourg, Pays-Bas, Portugal,
Royaume-Uni et Suéde du 9 décembre 2008 (req. n°® 13762/04).
™ CEDH, 3° sect., décision Kokkelvisserij c. Pays-Bas du 20 janvier 2009, req. n°® 3645/05.
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de leurs juridictions, la Cour eur. D.H. estima néanmoins que I’Etat défendeur
pouvait se prévaloir de la « présomption de protection équivalente » reconnue
I’'Union européenne par la Cour eur. D.H. dans la fameuse affaire Bosphorus ™.
Forte de ce constat, la Cour eur. D.H. conclut que « I’association requérante n’a
pas démontré que le fait qu’elle n’ait pas pu répondre aux conclusions de I’avo-
cate générale ait “entaché d’une insuffisance manifeste” la protection dont elle
a bénéficié et n’a donc pas renversé la présomption selon laquelle la procédure
menée devant la CJCE avait protégé ses droits de maniere équivalente a ce que

prévoit la Convention ».

(ii) La deuxiéme situation porte sur I’hypothese dans laquelle un Etat membre
se contente d’exécuter une injonction émanant de I’'Union européenne. Larrét
Bosphorus Airways c. Irlande du 30 juin 2005 a fourni a la Cour eur. D.H. I'oc-
casion de se pencher sur ce cas de figure . Dans cette affaire mettant en cause
le droit a la propriété privée consacré a I'article 1¢* du premier protocole addi-
tionnel a la CEDH, la Cour estima d’abord que « le souci de respecter le droit
communautaire constitue pour une Partie contractante un dessein légitime,
conforme 2 I'intérét général, au sens de article 1 du Protocole n® 1 » (§ 150).
La Grande Chambre poursuivit en déclarant qu'une mesure étatique adoptée en
exécution d’une norme émanant d’une organisation internationale devait étre
réputée justifiée « [...] des lors qu’il est constant que I"organisation en question
accorde aux droits fondamentaux (cette notion recouvrant a la fois les garan-
ties substantielles offertes et les mécanismes censés en contrdler le respect)
une protection a tout le moins équivalente a celle assurée par la Convention »
(§ 155). Précisant que par « équivalente », elle entendait « comparable » et
non « identique », la Cour considéra — a la suite d’une analyse relativement
détaillée du droit primaire et de la jurisprudence de la CJUE — que « la pro-
tection des droits fondamentaux offerte par le droit communautaire est, et était
a ’époque des faits, “équivalente” [...] & celle assurée par le mécanisme de
la Convention | ; plar conséquent, on peut présumer que I'Irlande ne s’est pas
écartée des obligations qui lui incombaient au titre de la Convention lorsqu’elle

7 Sur celte affaire, voy. infra.

% Sur cette affaire, voy. e.a. F. BENOIT-ROHMER, « A propos de arrét Bosphorus Airlines du 30 juin 2005 : I’adhésion
contrainte de I"'Union a la Convention », R.T.D.H., 2005, vol. 64, pp. 827-853 ; J-P. JACQUE, « L’arrét Bosphorus,
une jurisprudence “Solange II” de la Cour européenne des droits de I’lhomme ? », R.T.D.E., 2005, pp. 756-767 ;
C. BANNER et A. THOMSON, « Human Rights Review of State Acts Performed in Compliance with EC Law —
Bosphorus Airways v. Ireland », E.H.R.L.R., 2005, pp. 649-659 ; F. Schorkopf, « The Judgment of the European
Court of Human Rights in the Case of Bosphorus Hava Turizm v. Ireland », G.L.J., 2005, vol. 6, n® 9, 7 pp.,
disponible sur <www.germanlawjournal.com> ; S. ADAM et F. KRENC, « La responsabilité des Ftats membres
de I’'Union européenne devant la Cour européenne des droits de ’homme », J.T., 11 février 2006, pp. 85-87 ;
V. CONSTANTINESCO, « C’est comme si ¢’était fait ? Observations a propos de I'arrét de la Cour européenne des
droits de 'Homme (grand chambre), Bosphorus Airlines, du 30 juin 2005 », C.D.E., 2006, pp. 363-378.
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a mis en ceuvre celles qui résultaient de son appartenance a la Communauté
européenne » (§ 165). Estimant que la requérante n’avait pas réussi a renverser
cette présomption en démontrant la présence d’une « insuffisance manifeste »
dans la protection de ses droits, la Cour conclut a la non-violation de la CEDH.

Inspiré de certaines propositions doctrinales ’?, cet arrét important a suscité
une avalanche de commentaires, qu’il ne nous appartient pas de réécrire. Llon
se contentera donc de formuler trois observations a ’égard de la présomption de
protection équivalente qu’il instaure.

Premierement, relevons que cette présomption ne couvre que le « droit com-
munautaire au sens strict, a I’époque le “premier pilier” du droit de I’'Union
européenne » ‘0. Si la suppression des piliers opérée par le traité de Lisbonne
a considérablement obscurci le sens de cette affirmation, il faut sans doute a
tout le moins en déduire que cette présomption ne couvre pas les actes adoptés
par I’Union dans le cadre de la PESC qui demeurent soustraits au contrdle de la
Cour de justice.

Cette supposition est confortée par notre deuxieéme observation, relative a
larrét Michaud c. France, dans lequel la Cour eur. D.H. subordonne la pré-
somption de protection équivalente au contrdle préalable de la Cour de jus-
tice. En I'espece, la Cour eur. D.H. a considéré que « du fait de la décision du
Conseil d’Etat de ne pas procéder a un renvoi préjudiciel alors que la Cour de
justice n’avait pas déja examiné la question relative aux droits protégés par la
Convention dont il était saisi, celui-ci a statué sans que le mécanisme interna-
tional pertinent de contrdle du respect des droits fondamentaux, en principe
équivalent a celui de la Convention, ait pu déployer I'intégralité de ses potenti-
alités [ ; aJu regard de ce choix et de I'importance des enjeux en cause, la pré-

somption de protection équivalente ne trouve pas a s’appliquer » 7.

Enfin — troisieme observation —, il ressort des décisions rendues dans les

affaires Biret®, Kokkelvisserij®' et Connolly®? que cette « présomption d’équi-
valence » est appliquée généreusement par la Cour eur. D.H. La décision

~1
a

Voy. ainsi J.-P. JACQUE, « La Cour de justice, la Cour européenne des droits de ’homme et la protection des

droits fondamentaux. Quelques observations », in M. DONY et E. BRIBoSIA (dir.), L'avenir du systéme juridic-

tionnel de I’Union européenne, Bruxelles, Université de Bruxelles, 2002, pp. 257-263.

7 [CEDH, arrét MSS c. Belgique et Gréce du 21 janvier 2011 (req. n° 30696/9), § 338, se référant au § 72 de
l’arrét Bosphorus.

7 [CEDH, arrét Michaud c. France du 6 décembre 2012 (req. n° 12323/11), § 115.

Op. cit.

Op. cit.

CEDH, décision Bernard Connolly c. Allemagne, Autriche, Belgique, Danemark, Espagne, Finlande, France,

Grece, Irlande, ltalie, Luxembourg, Pays-Bas, Portugal, Royaume-Uni et Suéde du 9 décembre 2008 (req.

n® 73274/01).
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Kokkelvisserij est particulierement éloquente a cet égard, qui vit la Cour eur.
D.H. s’écarter de sa propre jurisprudence® pour juger que ’absence d’un droit
de réponse aux conclusions de I’avocat général devant la Cour de justice ne
suffisait pas & emporter une « insuffisance manifeste » dans la protection des

droits fondamentaux dans 1’ordre juridique de I'Union®?.

(ii) Le troisieme et dernier cas de figure concerne des requétes dirigées contre
Iensemble des Etats membres pour des actes émanant directement des institu-
tions de I’Union. Dans sa décision Connolly précitée, la Cour eur. D.H. a tres
clairement affirmé qu’elle n’était pas compétente pour controler des actes de
droit dérivé a Iadoption desquels les Etats membres n’avaient pas participé.
Cette jurisprudence pour le moins contestable® exclut ainsi, par exemple,
toute compétence de la Cour eur. D.H. pour controler le respect de la CEDH
par la Commission européenne dans 'exercice de ses missions de poursuites
et de jugement des infractions aux regles de la concurrence. Elle met ainsi fin
aux espoirs de ceux qui pensaient contourner I’absence d’adhésion de I'Union
en assignant tous ses Etats membres en lieu et place de 1'Union elle-méme. On
peut toutefois douter de I’applicabilité — ou en tout cas de la pertinence®® — de
cette jurisprudence a ’égard des actes de droit dérivé a I’élaboration desquels
les Etats membres ont effectivement participé. Ainsi en est-il par exemple d’un
reglement ou d’une directive dont I’'adoption nécessiterait ’aval du Conseil.

3. Les constitutions nationales

Entérinant une jurisprudence fort ancienne, article 6, § 3, TUE fait des
droits fondamentaux « résultant des traditions constitutionnelles communes aux
Etats membres » des principes généraux du droit de 1'Union, au méme titre
que ceux garantis par la CEDH. Larticle 52, § 4, de la Charte dispose pour sa
part que dans la mesure ou les droits contenus dans celle-ci correspondent a
des droits reconnus dans les traditions constitutionnelles communes aux Etats
membres, ils doivent étre interprétés conformément a celles-ci.

85 Voy. Parrét Vermeulen du 20 février 1996 (GC, Rec.1996-I), par rapport auquel la Cour de justice a pris ses

distances (voy. CJ, 4 février 2000 (ord.), Emesa Sugar, C-17/98, Rec., p. 1-665).

Pour un compte-rendu et un commentaire — un peu trop lénifiant & notre estime — de cette décision, voy.
C. VANDE HEYNING, « P.O. Kokkelvisserij v. The Netherlands », C.M.L.Rev., 2009, pp. 2117-2125.

Sur les incohérences auxquelles est susceptible de donner lieu I'application du critere de I « intervention
élatique », voy. A. POTTEAU, « A propos d’un pis-aller : la responsabilité des Etats membres pour I'incompa-
tibilité du droit de I'Union avec la Convention européenne des droits de I'homme », R.T.D.E., 2009, vol. 45,
pp. 697-716, spéc. pp. 702-704.

Il n’est pas impossible d’interpréter la décision rendue dans I’affaire Biret précitée comme appliquant cette
position tres restrictive a des actes a portée générale adoptés par le Conseil, tels que des directives.

84
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Ces renvois généreux au « substratum philosophique, politique et juridique
commun aux Etats membres »%7 ne sauraient toutefois dissimuler la pauvreté
de 'usage qu’en font les juridictions de 'Union depuis I’entrée en vigueur de
la Charte. Si elles n’ont pas totalement disparu, les références aux traditions
constitutionnelles communes semblent relever d’une forme d’atavisme jurispru-
dentiel, vestiges de 1’ere « pré-Charte » qui n’ajoutent rien a la protection des

droits fondamentaux assurée par cette derniere®.

Les avocats généraux se montrent pour leur part un peu plus audacieux,
et n’hésitent pas a s’appuyer sur les traditions constitutionnelles des Etats
membres tantét pour confirmer®®, tantét pour contester” I’existence d’une
garantie qui ne ressort clairement ni du texte de la Charte, ni de la jurispru-

dence des Cours de Luxembourg ou de Strasbourg.

Mais comme pour la CEDH, la Charte ne se contente pas d’établir un prin-
cipe d’interprétation conforme avec les traditions constitutionnelles communes.
Larticle 53 de la Charte prévoit en outre que I'application de cette derniére ne
peut conduire & une limitation des droits « reconnus, dans leur champ d’appli-
cation respectif, [...] par les constitutions des Etats membres ». Cette disposi-
tion a fait couler beaucoup d’encre, certains n’hésitant pas a y voir une entaille
dans le principe de primauté du droit de 'Union®', la plupart estimant cepen-
dant qu’il ne fallait y voir guere plus qu’une clause de style ou qu’une invitation

87 Conclusions de P’avocat général Dutheillet de Lamothe de 2 décembre 1970 dans I'affaive Internationale

Handelsgesellschaft, C-11/70, Rec., 1970, p. 1149.

Voy. par exemple les références aux traditions constitutionnelles communes pour établir ou confirmer le droit
a une protection juridictionnelle effective (C.J., 27 juin 2013, Agrokonsulting-04, C-93/12, non encore publié
au Rec., point 59, Trib., 6 septembre 2013, Bank Melli Iran/Conseil, T-35/10 et T-7/11, non encore publié
au Rec., point 85), le principe de rétroactivité de la loi pénale la plus douce (C.J., 28 avril 2011, El Dridi,
C-61/11 PPU, point 61) ou le principe de légalité des délits et des peines (Trib., 27 juin 2012, Bolloré /
Commission, T-372/10, non encore publié au Rec., point 33).

388

89 Voy. les conclusions présentées le 28 février 2013 par Iavocat général Kokott dans Iaffaire Schenker,

C-681/11, non encore publiée au Rec., point 41, et dans Iaffaire Schindler/Commission, C-501/11, non encore
publiée au Rec., point 114, a propos du principe nullum crimen sine culpa, les conclusions présentées le
1°" mars 2011 par I’avocat général Cruz Villalén dans Paffaire Samba Diouf, C-69/10, Rec, p. 1-7151, point 39,
a propos d’une interprétation large du droit & un recours juridictionnel effectif. Dans un sens quelque peu
différent, voy. Iaffirmation de I'avocat général Cruz Villalén selon laquelle le plafonnement de I'impét sur la
fortune est conforme aux traditions constitutionnelles communes des Etats membres (conclusions présentées
dans laffaire Heintz, C-558/10, non encore publiée au Rec., point 62).
% Voy. les conclusions présentées le 6 juin 2013 par I'avocat général Kokott dans I'affaire Sabou, C-276/12, non
encore publiée au Rec., point 54, a propos du droit d’étre entendu dans le cadre d’une procédure administra-
tive, et les conclusions présentées le 2 octobre 2012 par I’avocat général Bot dans I'affaire Melloni, C-399/11,
non encore publiée au Rec., point 84, a propos d’une interprétation plus généreuse des garanties du proces
équitable.
Voy. p. ex. G. BRAIBANT, « Conclusions », R.U.D.H., 2000, p. 69 : « si une constitution nationale va plus loin
que la Charte, c’est toujours la constitution nationale qui doit 'emporter, mais je reconnais que cette idée
peut choquer » ; L.F.M. BESSELINK, « The Member States, the National Constitutions and the Scope of the
Charter », Maastricht Journal, vol. 8, 2001, pp. 63-80.

91
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faite & la Cour a ne pas se laisser « dépasser » par ’évolution des droits consti-

tutionnels nationaux 2.

En réalité, derriere cette controverse sourd la question de la vocation de la
Charte. Soit, dans une perspective « conventionnelle », on considere que celle-
ci constitue un rempart ultime dans la garantie des droits fondamentaux, assu-
rant un niveau « plancher » laissant libre chaque Etat de pousser plus loin
le degré de protection de tel ou tel droit. Dans cette optique, 'article 53 de
la Charte correspond grosso modo a 'article 53 de la CEDH, qui prévoit que
cette derniere ne peut étre interprétée comme limitant ou restreignant les droits
reconnus par tout Etat contractant. Soit, suivant une approche « constitution-
nelle », on estime que la Charte constitue la structure faitiere de 'ordre juri-
dique européen et qu’a ce titre, elle assure une harmonisation exhaustive — et
pas seulement minimale — du droit des droits de I’homme au sein de cet ordre
juridique. Dans cette perspective, I’article 53 apparait simplement comme une
clause de répartition des compétences, qui confirme que la Charte n’a pas voca-

tion & empiéter sur Pautonomie des Etats membres lorsqu’ils agissent en dehors
du droit de I’'Union.

Cette alternative est bien décrite par Iavocat général Bot dans ses conclu-
sions dans I'affaire Melloni®, qui opte résolument pour Papproche « constitu-
tionnelle » des lors qu’admettre I'autre lecture « reviendrait & méconnaitre la
jurisprudence constante de la Cour relative a la primauté du droit de I’'Union »
(point 99) et « porterait également atteinte a une application uniforme et effi-
cace du droit de I’'Union » (point 101). Poursuivant son raisonnement, I’avo-
cat général estime a cet égard que « §’il est vrai que I'interprétation des droits
protégés par la Charte doit tendre vers un niveau élevé de protection [...],
il importe, cependant, de préciser qu’il doit s’agir d’un niveau de protection
adapté au droit de I’'Union » (point 106 — nous soulignons).

La Cour épousera le point de vue de son avocat général dans cette affaire,
rappelant au passage sa conception absolue de la primauté du droit de I'Union
sur les droits internes. Surgit ici, dans toute sa clarté, la différence entre la
Charte et la CEDH. Alors que la seconde est un instrument largement « désin-
carné » flottant dans I’éther international des droits de ’homme, la premiere est
arrimée a un body politic concret et actif, animé par un projet intégrateur fort.
La filiation entre la Charte et les constitutions nationales apparaft évidente.

92 Voy p. ex. L. AzouLAl, « Article 1I-113 », in L. BURGORGUE-LARSEN et al. (dir.), Traité établissant une
Constitution pour ’Europe, Tome II, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 689-714 ; P. CAR0ZZA, « The Member
States », in S. PEERS et A. WARD (eds.), The European Union Charter of Fundamental Rights, Oxford and
Portland OR, Hart Publishing, 2004, pp. 35-58.

9 C.J., 26 février 2013, Melloni, C-399/11, non encore publié au Rec.
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Pour autant, I"Union européenne n’est pas un Etat, ni la Charte une consti-
tution. La preuve en est que la Cour tempere quelque peu la rigueur de ses
propos, interprétant Iarticle 53 comme autorisant les Etats membres & « appli-
quer des standards nationaux de protection des droits fondamentaux, pourvu
que cette application ne compromette pas le niveau de protection prévu par la
Charte, telle qu’interprétée par la Cour, ni la primauté, I'unité et Ieffectivité du
droit de I’'Union » (point 60 de I'arrét).

S’efforcant de donner un effet utile a larticle 53, la solution est élégante,
encore que floue®*. Lavenir nous dira si, dépassant le stade du simple slogan
aux couleurs de la diversité, elle pourra offrir une nouvelle plateforme pour la
tenue d’un dialogue traductif entre les Etats et I'Union.

II. — La protection des droits de la défense

Apres avoir brossé a gros traits le régime de sauvegarde des droits fondamen-
taux dans 1’'Union européenne, il convient a présent de concentrer le regard sur
la protection des droits de la défense par et devant les juridictions de 1’Union,
d’une catégorie spécifique de droits fondamentaux. Dans cette perspective, la
seconde partie de cette contribution recense et examine un certain nombre de
développements récents relatifs au champ d’application des droits de la défense
(A), a la place de ces droits dans la procédure devant la CJUE (B), aux contours
du droit d’étre entendu et du droit & un tribunal impartial (C) avant de conclure
sur les conséquences attachées a la violation des droits de la défense (D).

A. Le champ d’application des droits de la défense

Ratione personae, la jurisprudence récente a confirmé que les droits de la
défense appartenaient a tous, en ce compris les institutions de 1'Union? et les

9% Pour une analyse critique, voy. A. BAILLEUX, « Entre droits fondamentaux et intégration européenne, la Charte

face a son destin — A propos des arréts Stefano Melloni et /{kerberg Fransson de la Cour de justice », R.T.D.H.,
2014 (a paraitre). Pour une tentative de clarification des cas d’application de cette « protection plus éten-
due », voy. N. DE BOER, « Addressing rights divergences under the Charter : Melloni », C.M.L.Rev., 2013,
vol. 50, pp. 1083-1104, spéc. p. 1096.

9% C.J., 2 décembre 2009, Commission/Irlande, C-89/08 P, Rec., p. 1-11245, point 53 : « Le principe du contra-
dictoire doit bénéficier a toute partie & un proces dont est saisi le juge communautaire, quelle que soit sa
qualité juridique. Les institutions communautaires peuvent aussi, par conséquent, s’en prévaloir lorsqu’elles
sont parties a un tel proces ». Dans le méme sens, voy. C.J., 17 décembre 2009, M/Agence européenne des
médicaments, C-197/09 RX-11, Rec., p. I-12033, point 42.

LARCIER

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 3. - Les droits de |a défense et les (autres) droits fondanentaux devant |es juridictions de |'Union européenne

Editions Larcier -

© Larcier - 26/09/2019



strada lex

LES DROITS DE LA DEFENSE ET LES (AUTRES) DROITS FONDAMENTAUX 79

t97

Etats membres® ainsi que les entités publiques qui en dépendent®?. Dans

son fameux arrét DEB, la Cour a du reste considéré que le droit & une pro-
tection juridictionnelle effective pouvait impliquer une obligation positive, a

charge d’un Etat, de fournir une aide juridictionnelle & une personne morale en
difficulté?s.

Ratione materiae, il convient de souligner I'irruption des droits de la défense
dans le domaine de la politique étrangere et de sécurité commune, au bénéfice
— notamment — de Iarticle 275, deuxieme alinéa, TFUE, qui rend la CJUE com-
pétente pour connaitre de recours en annulation de « décisions prévoyant des
mesures restrictives a 'encontre de personnes physiques ou morales adoptées
par le Conseil ». Sans s’y attarder, on observera — tout en s’en réjouissant —
quapres un moment d’hésitation®?, les juridictions de 1'Union ont décidé d’ap-
pliquer pleinement les standards de protection des droits de la défense dans ce
domaine, méme lorsque les mesures prises par 'Union découlent directement
d’une résolution du Conseil de sécurité des Nations unies. La CJUE a ainsi pu
constater une violation du droit & une protection juridictionnelle effective et
des droits de la défense dans le refus du Conseil de divulguer au requérant ',
voire méme aux juridictions de I'Union ', des éléments de preuve susceptibles
de justifier la prise — ou le maintien!"? — des sanctions frappant ce requérant,
ainsi que I’absence de réelle prise en considération des objections soulevées
par ce dernier!®. Cette jurisprudence exigeante est également applicable aux

9% C.J., 15 novembre 2011, Commission et Espagne/Gibraltar et Royaume-Uni, C-106/09 P, Rec., p. -11113,
points 164 et s.

97 Trib., 29 janvier 2013, Bank Mellat / Conseil, T-496/10, non encore publié au Rec., points 36-38 ; Trib.,
5 février 2013, Bank Saderat Iran / Conseil, T-494/10, non encore publié au Rec., points 34-36 et 39.

9% C.J., 22 décembre 2010, DEB, C-138/49, Rec., p. 1-13849.

9% Voy. e.a. Trib., 21 septembre 2005, Kadi/Conseil et Commission, T-315/01, Rec., p. 11-3649. Voy. aussi
les conclusions présentées le 19 mars 2013 par I’avocat général Bot dans I'affaire Commission, Conseil et
Royaume-Uni / Kadi, C-584/10 P e.a., non encore publiée au Rec.

190" Voy. e.a. C.J., 3 septembre 2008, Kadi et Al Barakaat/Conseil et Commission, C-402/05 P et C-415/05 P,
Rec., p. 16351, points 346 a 349, et Trib., 30 septembre 2010, Kadi/Commission, T-85/09, Rec., p. 11-5177,
points 173 4 179. La Cour semble cependant désormais retenir une conception un peu moins exigeante de
cette obligation de transparence : C.J., 18 juillet 2013, Commission, Conseil et Royaume-Uni/Kadi, C-584/10
P e.a., non encore publié au Rec., points 135 a 138.

101 Voy. e.a. C.J., 3 septembre 2008, Kadi et Al Barakaat/Conseil, C-402/05 P et C-415/05 P, Rec., p. 1-6351,
points 349 a 351, Trib., 21 mars 2012, Fulmen et Fereydoun Mahmoudian/Conseil, T-439 et 440/10, non
encore publié au Rec., points 96 a 104, Trib., 4 décembre 2008, People’s Mojahedin Organization of Iran/
Conseil, T-284/08, Rec., p. 11-3487, points 72 & 79, et Trib., 30 septembre 2010, Kadi/Commission, T-85/09,
Rec., p. 11-5177, points 182 et 183.

192 Trib., 4 décembre 2008, OMPI/Conseil, T-284/08, Rec., p. 11-3487, et C.J., 21 septembre 2011, France/OMPI,
C-27/09 P, non encore publié au Rec.

103 Trib., 30 septembre 2010, Kadi/Commission, T-85/09, Rec., p. 1I-5177, points 171 a 179, et C.J., 18 juillet
2013, Commission, Conseil et Royaume-Uni/Kadi, C-584/10 P e.a., non encore publié au Rec., points 151
a 164.
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sanctions infligées proprio motu par I’'Union européenne dans le cadre de la
PESC!%. En revanche, les juridictions de I'Union considerent que de telles

1105

sanctions n’ont en principe pas de caractere pénal '™, de sorte que les garanties

spécifiques au proces pénal ne s’y appliquent pas.

B. Les droits de la défense dans la procédure
devant les juridictions de I’Union

Il n’est pas question ici de procéder a une analyse générale et complete de la
place des droits de la défense dans le contentieux devant la CJUE. Tout au plus
épinglera-t-on trois questions qui ont fait I'objet de développements récents.

Commengons par la question classique des conditions imposées par |’ar-
ticle 263, quatrieme alinéa, TFUE (ex-article 230, quatrieme alinéa, CE) a la
recevabilité des recours en annulation intentés par des requérants « non privi-
légiés » 1%, Nombreux sont les requérants a avoir plaidé qu'une application trop
rigoureuse desdites conditions aboutirait & une violation du droit & un recours
juridictionnel effectif consacré par I'article 13 de la CEDH. S’ils ont un temps
retenu I'attention du Tribunal '%7 et d’un avocat général '*®
depuis lors été balayés d’un revers de la main au motif qu’ils ne pouvaient
aboutir & une interprétation contra legem de l'article 263, quatrieme alinéa,

TFUE'%. On ne saurait pour autant conclure de cette jurisprudence, qui s’auto-
110

, ces arguments ont

rise d’un certain appui du coté de Strasbourg''”, que le droit & une protection

194 Tyib., 8 juin 2011, Bamba/Conseil, T-86/11, Rec., p. 11-2749, et C.J., 15 novembre 2012, Conseil/Bamba,
C-417/11 P, non encore publié au Rec. En ce sens, voy. M. WIMMER, « Individual sanctions and fundamental
rights : Bamba », C.M.L.Rev., 2013, vol. 50, pp. 1119-1132

195 Tyib., 8 juin 2011, Bamba/Conseil, T-86/11, Rec., p. 11-2749, point 43 et la jurisprudence citée, et C.J.,
15 novembre 2012 Stichting Al-Agsa/Conseil et Pays-Bas/Stichting Al-Agsa, C-439 et 550/10 P, non encore
publié au Rec., point 72.

196 Voy., s’agissant du régime juridique qui découle desdites conditions et une analyse des changements inter-

venus avec l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne, la contribution de J. Wildemeersch dans le présent

ouvrage.

197 Tyib., 3 mai 2002, Jégo-Quéré / Commission, T-177/01, Rec., p. 11-2365.

198 Voy. les conclusions présentées par I'avocat général Jacobs le 21 mars 2002 dans laffaire UPA/Conseil,

C-50/00 P, Rec., p. 1-6677.

199 Voy. p. ex., Trib., 11 juin 2009, Acegas-APS/Commission, T-309/02, Rec., p. 1I-1809, point 56 et la jurispru-
dence citée, et Trib., 11 avril 2011 (ord.), Département du Gers/Commission, T-478/10, Rec., p. 11-83, point 41
et la jurisprudence citée.

110" Voy. not. la jurisprudence selon laquelle « I'article 13 ne va pas jusqu’a exiger un recours par lequel on puisse

dénoncer, devant une autorité nationale, les lois d’un Etat contractant comme contraires en tant que telles a

la Convention » [C.E.D.H., GC, arrét Vallianatos et autres c. Gréce du 7 novembre 2013 (req. n° 29381/09

et 32684/09), § 94 et la jurisprudence citée|. Voy. aussi, des avant I'arrét Bosphorus, I’arrét Posti et Rahko

c. Finlande (4° sect.) du 24 septembre 2002 (req. n® 27824/95, Rec. 2002-VII), §§ 53-54 : « 1l s’ensuit que

lorsqu’un décret, une décision ou une autre mesure, méme s’ils ne touchent pas formellement une personne

physique ou morale donnée, affectent en substance les “droits ou obligations de caractere civil” de cette
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juridictionnelle effective sera toujours et nécessairement impuissant a assouplir
quelque peu la position de la CJUE sur la recevabilité des recours en annula-
tion. On épinglera a cet égard I'attitude pour le moins audacieuse de la Cour
dans 'arrét PKK et KNK/Conseil, qui laisse entendre que la condition relative a
I’affectation directe et individuelle subordonnant la recevabilité des recours en
annulation doit se calquer sur (ou a tout le moins s’apprécier a la lumiere de)
I’exigence — bien plus lache — relative a la qualité de victime qui conditionne
la recevabilité des recours devant la Cour eur. D.H."'!. Dans le méme sens, on
rappellera I’arrét Unibet dans lequel la Cour a jugé non conforme au droit a une
protection juridictionnelle effective un systeme qui contraint un particulier a
enfreindre une norme — et a s’exposer de la sorte a des sanctions administratives
ou pénales — pour pouvoir en contester la validité 12, Développé a ’encontre
d’une regle procédurale nationale, ce raisonnement pourrait bien étre opposé au
juge de I'Union dans le cadre d’un recours en annulation d’un acte législatif de
I’Union ne nécessitant pas de mesure d’exécution. En effet, faute pour le juge
de I’Union de déclarer recevable pareil recours, le requérant n’aurait d’autre
choix que d’enfreindre ledit acte — et encourir le risque de sanctions — pour
ensuite se faire attraire devant un tribunal national et en contester la validité
par le biais de I’exception d’illégalité.

Une deuxieéme question procédurale importante concerne ’absence de droit,
pour les parties a la cause dans une affaire pendante devant la Cour de justice,
de répondre aux conclusions de I'avocat général rendues dans cette affaire. Dans
un arrét de grande chambre Vermeulen c. Belgique!''3, la Cour eur. D.H. avait
jugé contraire au principe du contradictoire I'impossibilité, pour les parties a
un proces en cassation, de répondre aux conclusions de ’avocat général pres la
Cour de cassation de Belgique. Dans une ordonnance du 4 février 200014, la

personne ou d’'un groupe de personnes se trouvant dans une situation similaire, que ce soit en raison de cer-
taines caractéristiques qui leur sont propres ou de circonstances factuelles qui les différencient de toute autre
personne, I'article 6 § 1 peut demander que la substance de la décision ou de la mesure en question puisse
étre contestée par cette personne ou ce groupe devant un “tribunal” répondant aux exigences de cette dispo-
sition. La position de la Cour a cet égard est comparable a celle adoptée en droit communautaire européen,
oll une mesure générale telle qu'un réglement peut dans certains cas faire ’objet d’une action en annulation
devant la Cour de justice de la part d’une personne que cette mesure concerne individuellement ».

H1C.J., 18 janvier 2007, PKK et KNK/Conseil, C-229/05 P, Rec., p. 1-439, points 82 et 83 : « Dans ces conditions,
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme dans son état actuel semble indiquer que le
KNK ne pourrait pas établir qu’il a la qualité de victime au sens de I'article 34 de la CEDH et, par conséquent,
ne serait pas recevable a saisir cette juridiction. Par voie de conséquence, dans les circonstances de la pré-
sente affaire, il n’est démontré aucune contradiction entre la CEDH et Iarticle 230, quatrieme alinéa, CE. »

N2 C.J., 13 mars 2007, Unibet, C-432/05, Rec., p. I-2271. Ce raisonnement est emprunté a A. VAN WAEYEMBERGHE,
P. PEcHO, « Larrét Unibet et le traité de Lisbonne — un pari sur 'avenir de la protection juridictionnelle effec-
tive », C.D.E., 2008, pp. 123 et s.

13 C.E.D.H., arrét Vermeulen c. Belgique du 20 février 1996, Rec., 1996-I.

4 C.J., 4 février 2000 (ord.), Emesa Sugar, C-17/98, Rec., p. 1-665.
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Cour de justice a considéré que cette jurisprudence n’était pas transposable a
la procédure devant elle et au role qu’y jouent les avocats généraux. Au soutien
de cette conclusion, la Cour a observé que (i) « ses » avocats généraux sont des
membres de la Cour et ne dépendent pas de quelque « autorité extérieure » ;
(iz) la durée de la procédure serait fortement allongée par I'octroi d’un droit
de réponse eu égard au régime multilingue de la Cour ; et (iii) la Cour peut en
toute hypothese ordonner la réouverture des débats si elle ’estime opportun.

Dans sa décision Kokkelvisserij précitée, la Cour eur. D.H. a considéré que,
dans le cas qui lui était soumis, ’absence d’un droit de réponse aux conclusions
de l'avocat général dans le cadre d’une procédure devant la Cour de justice ne
constituait pas une violation du droit & un proces équitable. A cet égard, la Cour
eur. D.H. a noté que (i) eu égard a la jurisprudence Bosphorus précitée, une
telle violation ne pourrait étre constatée que si le requérant parvenait & montrer
une déficience manifeste dans la protection dudit droit dans 'ordre juridique
de I’'Union européenne ; (ii) que le Reglement de procédure de la Cour prévoit
la possibilité pour cette derniere d’ordonner la réouverture des débats une fois
I’avocat général entendu ; (iiz) que la Cour de justice a examiné le bien-fondé
de la demande de réouverture des débats soumise par le requérant ; (iv) que le
cas de I’espece relevant d’une procédure préjudicielle, il était toujours loisible
au juge a quo de ressaisir la Cour apres le prononcé de son arrét ; et (v) qu’en
I’'occurrence, le point sur lequel la réouverture des débats était demandée
n’était pas décisif.

Dans Iaffaire Otis, 'avocat général Cruz Villalén a considéré que, par sa déci-
sion Kokkelvisserij, la Cour eur. D.H. avait « confirmé la conclusion a laquelle
la Cour était parvenue dans I'affaire Emesa Sugar », estimant que le niveau
de protection du principe d’égalité des armes accordé par la Cour de justice
n’était pas inférieur a celui garanti par la Cour eur. D.H.1'>. Cette conclusion
semble hative, tant la décision de la Cour eur. D.H. parait influencée par les
circonstances spécifiques de I’affaire sur laquelle elle était amenée a se pen-
cher. Ainsi, il n’est pas certain que la Cour eur. D.H. tiendrait le méme discours
s’agissant d’un recours direct devant la CJUE. Par ailleurs, force est d’observer
que la Cour eur. D.H. se contente d’observer I'absence de « déficience mani-
feste » du coté de Luxembourg, se gardant bien de se prononcer sur I’existence
d’une « simple » violation de I’article 6 CEDH. On ne peut donc qu’approuver
laffirmation — un peu mystérieuse — de la Cour de justice selon laquelle le
pouvoir discrétionnaire de réouverture de la procédure orale « ne saurait étre

115 Conclusions présentées le 26 juin 2012 dans I’affaire Otis, C-199/11, non encore publiée au Rec., note infra-
paginale n°® 36.
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exercé sans tenir compte de I’obligation de respecter le principe du contradic-
toire », 116

La derniere question qu’il convient d’aborder brievement concerne le droit,
pour les juridictions constitutionnelles des Etats membres, de participer active-
ment a la procédure sur question préjudicielle devant la Cour de justice. Deux
développements récents soulignent la nécessité d’accorder, dans certaines
affaires, une place plus grande aux juges constitutionnels nationaux. Le pre-
mier concerne le fameux arrét rendu par la Cour constitutionnelle tcheque sur
les « retraites slovaques »''7 par lequel la Cour déclara inconstitutionnel et
ultra vires I'arrét Landtovd '8 de la Cour de justice. Sans rentrer dans le détail
de cette « guerre des juges », il convient d’observer que la Cour constitution-
nelle tcheque avait sollicité la possibilité d’intervenir dans I'affaire Landtovd
au motif que le gouvernement tcheéque — représentant la République tcheque
dans le cadre de la procédure — pronait une position contraire a sa jurispru-
dence. Le greffe de la Cour de justice ne I'ayant pas autorisée a intervenir, la
Cour constitutionnelle regle ses comptes avec la Cour de justice dans son arrét.
Elle estime notamment que « [i]n a situation where the ECJ was aware that
the Czech Republic, as a party to the proceeding, in whose name the govern-
ment acted, expressed in its statement a negative position on the legal opi-
nion of the Constitutional Court, which was the subject matter for evaluation,
the ECJ’ statement that the Constitutional Court was a “third party” in the case
at hand cannot be seen otherwise than as abandoning the principle audiatur et
altera pars ».

Le deuxieme développement en faveur d’un acces plus large des juges
constitutionnels au prétoire européen concerne le succes grandissant du
concept d’« identité constitutionnelle ». Le theme de I'identité constitution-
nelle des Etats membres et la question de sa capacité a tenir en échec la pri-
mauté du droit de I’'Union passionnent depuis quelque temps la doctrine ',
Les références a ce concept se font de plus en plus fréquentes devant la Cour

16 C.J., 2 décembre 2009, Commission/Irlande, C-89/08 P, Rec., p. 1-11245, point 59.

U7 Cour constitutionnelle tcheque, arrét du 31 janvier 2012, affaire Pl. US 5/12 Les retraites slovaques

XVIII. Traduction anglaise disponible a I'adresse <http://www.usoud.cz/en/decisions/?tx_ttnews%>5Btt_news

%5D=37&cHash=911a315¢9¢22ea1989d19a3a848724€2>. Sur cet arrét, voy. e.a. J. ZEMANEK, « Larrét de

la Cour constitutionnelle tcheque du 31 janvier 2012, les reiraites slovaques XVII : le principe de I'égalité de

traitement — un motif de rébellion contre la Cour de justice de I'Union européenne ? », C.D.E., 2012, n° 3,

pp. 709-732.

18 C.J., 22 juin 2011, Landtovd, C-399/09, Rec., p. [-5573.

19 Voy. p. ex. L.EM. BESSELINK, « National and constitutional identity before and after Lisbon », Utrecht Law
Review, 2010, vol. 6, pp. 36-49 ; A. VON BOGDANDY& S. SCHILL, « Overcoming absolute primacy : Respect for
national identity under the Lisbon Treaty », C.M.L.Rev., 2011, vol. 48, pp. 1417-1453 ; .. BURGORGUE-LARSEN
(dir.), L'identité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, Paris, Pedone, 2011.
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de justice'?°, quoique la Cour se soit jusqu’ici prudemment abstenue d’énon-
cer le contenu et le régime juridique qui s’y attachent. Une des questions qui
demeurent en suspens concerne la fagon d’établir qu’un principe ressortit a
Iidentité constitutionnelle d’un Etat. Dans I'affaire Melloni, ’avocat général
Bot semble faire des agents du gouvernement espagnol (ceux qui ont comparu a
I’audience) les porte-paroles attitrés de I'identité constitutionnelle espagnole 2.
Ce raisonnement manque de convaincre. Il semble que, si le concept d’identité
constitutionnelle devait étre pris au sérieux, la Cour de justice ne pourrait faire
I’économie d’un dialogue préjudiciel « inversé » avec la juridiction constitu-
tionnelle de ’Etat concerné pour en définir les contours exacts 122,

C. Le droit d’étre entendu et le droit a un tribunal impartial

La jurisprudence récente contient des enseignements importants pour cerner
I’étendue exacte de certaines garanties procédurales. Ces enseignements nous
semblent particulierement riches pour ce qui concerne le droit d’étre entendu
et le droit a un tribunal impartial 1?3,

Quant au droit d’étre entendu, d’une part, la jurisprudence récente nous

confirme qu’il est loin d’étre illimité. Ainsi, si les parties ont le droit d’étre

124

entendues sur un moyen soulevé d’office par le juge =%, elles n’ont en revanche

pas le droit d’étre auditionnées a nouveau par la Commission avant que celle-
ci ne prenne une décision quasi-identique a une premiere décision annulée en

raison d’un vice de procédure'?. Par ailleurs, « ce droit doit étre compris en

ce sens qu’il garantit que les parties ne soient pas confrontées a une décision
de justice complétement inattendue [ ; clela ne signifie pas pour autant que le

120 Voy. C.J., 22 décembre 2010, Sayn-Wittgenstein, C-208/09, Rec., p. 1-13693, point 92, C.J., 12 mai 2011,
M. Runevic-Vardyn, C-391/09, Rec., p. 1-3787, point 86, C.J., Commission/Grand-duché de Luxembourg,
24 mai 2011, C-51/08, Rec., p. 1-4231, point 124, C.J., 1¢ mars 2012, Dermod Patrick O’Brien, C-393/10,
non encore publié au Rec., point 49, Trib., 6 mars 2012, Northern Ireland Department of Agriculture and
Rural Development/Commission, T-453/10, non encore publié au Rec., point 31, et C.J., 16 avril 2013, Las,
C-202/11, non encore publié au Rec., point 26.

121 Conclusions présentées le 2 octobre 2012 dans I'affaire Melloni, C-399/11, non encore publiée au Rec.,

point 141.

Dans un sens analogue, mais moins exigeant, voy. les propos tenus par ’avocat général Poiares Maduro dans

ses conclusions présentées le 20 septembre 2005 dans Iaffaire Marrosu, C-53/04, Rec., p. 1-7213, point 40,

qui fait des autorités nationales en général, et notamment des juridictions constitutionnelles, les interlocu-

teurs les mieux placés pour définir I'identité constitutionnelle des Etats membres.

122

123 Par manque d’espace, cette contribution ne traite pas des évolutions jurisprudentielles récentes — et 6 com-

bien importantes — relatives au principe ne bis in idem.
124°C.J., 2 décembre 2009, Commission/Irlande, C-89/08 P, Rec., p. 1-11245, point 57.
125 Tyib., 17 décembre 2009, Solvay/Commission, T-57/01, Rec., p. 11-4621, points 184 et s. et la jurisprudence

citée.
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juge doive accorder aux parties le droit d’étre entendues au sujet de chaque
point de son appréciation juridique avant de rendre son jugement »'2°. Enfin,
dans son important arrét Sabou, la Cour a considéré que le droit d’étre entendu
ne « confere au contribuable d’un Etat membre ni le droit d’étre informé de la
demande d’assistance de cet Etat adressée A un autre Etat membre afin, notam-
ment, de vérifier les données fournies par ce contribuable dans le cadre de sa
déclaration d’impot sur le revenu, ni le droit de participer a la formulation de
la demande adressée a I’Etat membre requis, ni le droit de participer aux audi-
tions de témoins organisées par ce dernier Etat » 127,

Quant au droit d’acces a un tribunal impartial, d’autre part, il ne fait pas
toujours l'objet d’une interprétation tres généreuse. Ainsi le fait qu'un méme

membre de la Cour fasse deux fois office de juge rapporteur dans I’examen d’une
128

129

ou dans le cadre de deux affaires présentant un certain degré
n’est pas constitutif d’une violation du principe d’impartialité.
Il n’en va pas différemment du fait pour la Commission, premier juge du droit
européen de la concurrence, de se présenter comme la victime des ententes

méme affaire
de connexité

qu’elle réprime 30, La frilosité dont témoignent les arréts précédents contraste
avec les avancées consacrées par la Cour de justice dans ses arréts Chalkor/
Commission'3! et KME/Commission'2, qui précisent, dans la droite ligne de

133" que le droit a un recours juridictionnel

la jurisprudence strasbourgeoise
effectif interdit au Tribunal, statuant sur la 1égalité d’une décision adoptée par
la Commission en sa qualité d’autorité de concurrence, de « s’appuyer sur la
marge d’appréciation dont dispose la Commission ni en ce qui concerne le choix
des éléments pris en considération lors de I'application des criteres mentionnés
dans les lignes directrices ni en ce qui concerne 1’évaluation de ces éléments
pour renoncer a exercer un controle approfondi tant de droit que de fait ». Le
droit & un juge semble ici sauvegardé, des lors que cette jurisprudence donne
a I’entreprise sanctionnée la garantie qu’un juge réellement indépendant — a la
différence de la Commission, qui cumule les qualités d’autorité d’enquéte et de
jugement en matiere de concurrence — sera amené a examiner, dans le détail, le
bien-fondé de I'amende qui la frappe. On est toutefois en droit de se demander

126 Tyib., 12 mai 2010, Bui Van/Commission, T-491/08 P, non publié au Rec., point 85.

127 C.J., 22 octobre 2013, Sabou, C-276/12, non encore publié au Rec.

128C.J., 1" juillet 2008, Chronopost, C-341 et 342/06 P, Rec., p. 1-4777, points 56 et s.

129°C.J., 19 février 2009, Gorostiaga/Parlement, C-308/07 P, Rec., p. 1-1059, points 41 et s.

130 C.J., 11 juillet 2013, Ziegler/Commission, C-439/11 P, non encore publié au Rec., points 157 & 160. La déon-
tologie et I’honnéteté intellectuelle exigent de préciser que I'auteur de la présente contribution représentait
Ziegler dans Iaffaire dont question.

131C.J., 8 décembre 2011, C-386/10 P, non encore publié au Rec., point 62.

132 C.J., 8 décembre 2011, C-272/09 P, non encore publié au Rec., point 102.

133 C.E.D.H., arrét du 27 septembre 2011, Menarini Diagnostics c. Italie (req. n° 43509/08), § 59.
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si cette évolution favorable n’a pas été partiellement vidée de sa substance par
un arrét Kone/Commission'3*, en vertu duquel « lorsque le juge de 1'Union est
appelé a controler la légalité des décisions de la Commission imposant des
amendes en cas d’infractions aux regles de concurrence de I’'Union, il ne saurait
empiéter sur la marge d’appréciation dont la Commission dispose dans le cadre
de la procédure administrative en substituant sa propre évaluation de circons-
tances économiques complexes a celle de la Commission, mais doit démontrer,
le cas échéant, que cette derniere est parvenue a ses conclusions d’une maniere
qui n’est pas légalement fondée ».

Préoccupante, cette jurisprudence ne doit toutefois pas dissimuler des déve-
loppements plus heureux. On relévera ainsi Varrét Knauf Gips/Commission 3,
dans lequel la Cour a considéré que I'absence de contestation d’un élément
dans le cadre de la procédure administrative devant la Commission ne prive
pas un requérant du droit de contester ce méme élément devant les juridic-
tions de I’'Union. De maniere trés judicieuse, la Cour a motivé cette décision
par ’absence de fondement 1égal a une telle restriction du droit & un recours
juridictionnel effectif et a un tribunal impartial, en violation de la condition de
légalité prévue a article 52, § 1, de la Charte.

D. Les conséquences de la violation des droits de la défense

La derniere question que I’on souhaiterait aborder concerne I'impact concret
d’une violation des droits de la défense et des garanties procédurales.

Il est de jurisprudence constante qu’« une violation des droits de la défense,
en particulier du droit d’étre entendu, n’entraine I’annulation de la décision

prise au terme de la procédure administrative en cause que si, en I’absence de

cette irrégularité, cette procédure pouvait aboutir a un résultat différent » 136,

Si elle n’est pas dénuée de bon sens, il n’échappera a personne que cette juris-
2
prudence n’exclut pas tout risque d’arbitraire. Dans certains cas, il peut étre

134 C.J., 24 octobre 2013, Kone e.a./Commission, C-510/11 P, non encore publié au Rec., point 27. 1l est inquiétant
d’observer que cet arrét renoue explicitement avec un arrét de grande chambre du 29 juin 2010 (Commission/
Alrosa, C-441/07 P, Rec., p. 1-5949) dans lequel la Cour annule un arrét du Tribunal au motif que ce dernier
a « présenté sa propre évaluation de circonstances économiques complexes et a ainsi substitué sa propre
appréciation a celle de la Commission, empiétant de la sorte sur la marge d’appréciation de celle-ci, au lieu de
contrdler la légalité de I"appréciation de la Commission » (point 67).

135 C.J., 1 juillet 2010, C-407/08 P, Rec., p. I-6375, points 89 et s.

136 C.J., 10 septembre 2013, M.G. et N.R., C-383/13 PPU, non encore publié au Rec., point 38 et la jurisprudence
citée. Pour un cas ot le juge de I’'Union a conclu a "annulation au motif que 'autorité aurait pu modifier sa
décision si elle avait entendu la partie concernée, voy. Trib., 1°" octobre 2009, Foshan Shunde Yongjian/
Commission, C-141/08 P, Rec., p. 11-9147.
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difficile de déterminer, rétroactivement, si I'audition de la partie concernée
aurait pu aboutir & un résultat différent. Par ailleurs, il peut sembler choquant
sur le plan des principes qu’en méconnaissance de I'adage ubi ius ibi remedium,
la violation d’un droit fondamental ne donne droit & aucune forme de réparation
pour la victime de la violation.

Soucieux de ne pas laisser impunies de telles violations des droits procédu-
raux, le juge de I’'Union a, dans certains cas, déclaré que celles-ci pouvaient
faire I'objet d’un recours en indemnité contre I’'Union européenne. Ce type de
recours a été intenté avec succeés pour violation du droit d’étre entendu'’,
La Cour a également évoqué la possibilité d’un tel recours en cas de violation
du droit & étre jugé dans un délai raisonnable 8. En I’espece, cependant, la
violation du délai raisonnable était imputable au Tribunal, lequel aurait ainsi
été compétent pour statuer sur un éventuel recours en indemnité fondé sur sa
propre faute '39!

Ce probleme semble pouvoir étre surmonté par une autre approche adoptée
par la Cour, qui consiste a réduire 'amende infligée a I'entreprise concernée en
vue de « compenser » la faute dont elle a été victime 'Y, Toute difficulté n’est
cependant pas évacuée pour autant. D’une part, il semble particulierement dif-
ficile d’évaluer, ex equo et bono, la réduction qui doit ainsi étre octroyée. Dans
Paffaire Baustahlgewebe précitée, cette réduction n’atteignait pas méme 2 %
de 'amende infligée. A I'inverse, dans I'affaire Solvay, I'avocat général Kokott
plaidait pour une réduction de 50 %. D’autre part, des violations des droits pro-
céduraux surviennent également dans le cadre de procédures ne menant pas a
I'imposition d’'une amende, de sorte que la « compensation » évoquée ci-dessus
y est impraticable.

Les juridictions de Luxembourg seraient sans doute bien avisées d’introduire
un peu de sécurité juridique dans ce domaine. On se gardera toutefois de croire
a la possibilité d’un régime juridique unifié qui s’appliquerait a la réparation
de toutes les violations des droits procéduraux. Ici comme ailleurs, la CJUE
semble condamnée a osciller entre la généralité de la regle et la singularité du
cas particulier.

137 T.F.P, 11 septembre 2008, Bui Van/Commission, F-51/07, RecFP, p. 1-A-1-289 el p. 1I-A-1-1533.

138 C.J., 16 juillet 2009, Der Griine Punkt/Commission, C-385/07, Rec., p. 1-6155.

139 Voy. sur ce point les conclusions présentées le 31 mars 2009 par I’avocat général Bot dans I’affaire Der Griine

Punkt/Commission, op. cit., points 316 et s.

140 Voy. C.J., 17 décembre 1998, Baustahlgewebe/Commission, C-185/95 P, Rec., p. 1-8417, et Conclusions
présentées le 14 avril 2011 par I'avocat général Kokott dans I’affaire Solvay/Commission, C-110/10 P, Rec.,
p. [-104309.
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Conclusion

Les juridictions de Luxembourg prennent plus que jamais au sérieux la pro-
tection des droits fondamentaux. Ceux-ci font I'objet d’une jurisprudence riche,
élaborée, et relativement généreuse. Cette réussite ne saurait toutefois dissi-
muler certaines zones d’ombre. De I'affaire Melloni a la jurisprudence Kone ou
Emesa Sugar, plusieurs exemples attestent de ’embarras de la CJUE face aux
situations dans lesquelles les impératifs de protection des droits fondamentaux
s’opposent frontalement a I'effectivité ou a la primauté du droit de 'Union. Ce
biais « pro-communautaire » est sans doute, dans une certaine mesure, inévi-
table. Voila pourquoi, loin de s’apparenter & quelque aliénation de I'ordre juri-
dique européen, ’adhésion de I’'Union & la CEDH reste utile et nécessaire pour
affermir encore I’engagement de I’Europe des Vingt-Huit envers les droits de
I’lhomme.
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CHAPITRE 4. LA PRODUCTION DE MOYENS NOUVEAUX
ET D ADAPTATION DES CONCLUSIONS
ET DES MOYENS DEVANT LE JUGE
DE L’UNION

Hervé EXPERT! et Corentin POULLET?2

Introduction®

1. Semblant faire écho a ’aphorisme valéryen selon lequel « ce qui est le meil-
leur dans le nouveau est ce qui répond a un désir ancien »*, le droit processuel
de I’'Union européenne se montre rétif, & maints égards, a la prise en compte d’élé-
ments nouveaux. En effet, si les parties disposent devant le juge de I'Union d’une
grande liberté dans le choix des éléments de fait ou de droit qu’elles entendent
avancer a I’appui de leurs prétentions respectives, cette liberté n’est pas absolue,
de sorte que, en particulier, la production de moyens nouveaux est, en principe,
interdite, ceux-ci pouvant modifier 'objet méme du litige au regard d’éléments
antérieurs 2 I'instance ou des moyens soulevés dans le cadre de celle-ci.

2. A cet égard, afin de garantir la sécurité juridique et une bonne adminis-
tration de la justice, le requérant est notamment tenu, dans I’acte introductif
d’instance devant les juridictions de ’Union de formuler de maniere claire et
précise sa demande et d’identifier les questions qu’il entend voir étre exami-
nées par le juge®. Lidée est de permettre au défendeur de préparer sa défense

Premier conseiller des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel francais, référendaire au
Tribunal de I'Union européenne.

Référendaire au Tribunal de I'Union européenne.

La présente contribution est arrétée au 6 janvier 2014. Les auteurs peuvent étre contactés aux adresses sui-
vantes : herve.expert@curia.europa.cu et corentin.poullet@curia.europa.cu. Les opinions exprimées par les
auteurs dans la présente contribution le sont a titre personnel et n’engagent pas I'institution dont ils relevent.
4 P. VALERY, Tel quel, Paris, Gallimard, Collection folio essais (n° 292), 2008, p. 150.

Larticle 21, premier alinéa, du statut de la Cour de justice de 'Union européenne [voy. Protocole (n°® 3) sur le
statut de la Cour de justice de I'Union européenne, annexé aux traités, tel que modifié par le reglement (UE,
Euratom) n° 741/2012 du Parlement européen et du Conseil, du 11 aotit 2012 (J.0. 1. 228, p. 1)], applicable a
la procédure devant le Tribunal de I'Union européenne en vertu de I'article 53, premier alinéa, du méme statut
et & la procédure devant le Tribunal de la fonction publique de I"Union européenne en vertu de Darticle 7,
paragraphe 1, de I’annexe I de ce statut, prévoit, en effet, notamment que la requéte doit contenir « les conclu-
sions et un exposé sommaire des moyens invoqués ».
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et au juge de I'Union d’exercer son contrdle®, le cas échéant sans autre infor-
mation”.

3. Certains évenements permettent néanmoins aux parties de faire évoluer
substantiellement leurs écritures en invoquant de nouveaux moyens, voire de
nouvelles conclusions. Ce phénomene prend d’ailleurs une ampleur particu-
liere en raison du développement de contentieux spécifiques, tel celui lié aux
mesures restrictives de I'Union®, dans le cadre desquels il arrive fréquem-
ment que la décision attaquée soit remplacée, en cours d’instance, par un acte
ayant le méme objet.

4. Il semble deés lors intéressant de faire le point, & 'aune, notamment, des
évolutions jurisprudentielles récentes, sur les questions qui ont trait a la pro-
duction de moyens nouveaux dans le cadre de I'instance (partie I) ainsi qu’a
I’adaptation des conclusions et des moyens en cours d’instance (partie II).

I. — La production de moyens nouveaux
dans le cadre de l’instance

5. La production de moyens nouveaux est, en principe, interdite durant
toute la durée de I'instance. Si la regle renvoie de toute évidence aux moyens
nouveaux soulevés dans la réplique ou la duplique, elle s’applique a ’ensemble
des écritures. Le juge de I'Union doit ainsi apprécier la recevabilité des moyens
sous I’angle de leur nouveauté tant pour les moyens présentés dans I’acte intro-
ductif d’instance et le mémoire en défense ou en réponse (A) que pour les
moyens présentés dans la suite de 'instance (B).

A. L’appréciation de la recevabilité des moyens présentés
dans Uacte introductif d’instance et le mémoire
en défense ou en réponse

6. Au regard des éléments invoqués lors d’une instance antérieure, certains
moyens présentés dans I’acte introductif d’instance et le mémoire en défense

% Voy. C.J., 5 mai 2011, Commission/Portugal, C-267/09, Rec., p. 1-3197, point 25.

Sil appartient aux parties de délimiter le cadre du litige, le juge de I'Union ne saurait toutefois étre tenu
par les seuls arguments invoqués par celles-ci au soutien de leurs prétentions, sauf a le voir contraint, le cas
échéant, de fonder sa décision sur des considérations juridiques erronées (C.J., 21 septembre 2010, Suéde
e.a./API et Commission, C-514/07 P, C-528/07 P et C-532/07 P, Rec., p. 1-8533, point 65, Trib., 28 mai 2013,
Chiboub/Conseil, T-188/11, non encore publié au Rec., point 48 et la jurisprudence citée).

8 Voy. articles 75 TFUE, 215 TFUE et 275 TFUE.
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ou en réponse sont déclarés irrecevables par le juge de I'Union. Il convient de
distinguer, a cet égard, les moyens considérés comme nouveaux au regard de
la procédure précontentieuse (1) de ceux qui le sont au regard d’une procédure
contentieuse antérieure (2).

1. Le moyen nouveau au regard de la procédure précontentieuse

7. Dans le cadre de certains contentieux, la procédure précontentieuse va
circonscrire I'objet du litige. Tel est notamment et clairement® le cas pour les
recours en manquement (a), pour les recours en matiere de fonction publique
(b) et pour les recours dans le cadre du contentieux relatif aux droits de la pro-
priété intellectuelle (c).

a. La regle de coincidence entre les griefs invoqués dans la requéte
en manquement et les motifs de l’avis motivé

8. En vertu de l'article 258 TFUE, si la Commission européenne estime
qu'un Etat membre a manqué a une des obligations qui lui incombent en vertu
des traités, elle émet un avis motivé A ce sujet, apres avoir mis cet Etat en
mesure de présenter ses observations. Si I’Etat en cause ne se conforme pas a
cet avis dans le délai déterminé par la Commission, celle-ci peut saisir la Cour
de justice de I’'Union européenne.

9. Dans la mesure ot la procédure précontentieuse prévue par I'article 258
TFUE a pour but de donner a I’Etat membre concerné I'occasion, d’une part, de
se conformer 2 ses obligations découlant du droit de I’'Union et, d’autre part, de
faire utilement valoir ses moyens de défense a ’encontre des griefs formulés par
la Commission ', il a été jugé que la lettre de mise en demeure adressée par la
Commission a I’Etat membre concerné puis I’avis motivé émis par celle-ci déli-
mitaient Pobjet du litige, qui ne pouvait plus, deés lors, étre étendu'’.

10. Ainsi, selon une jurisprudence constante, ’objet d’un recours en man-
quement, en application de I'article 258 TFUE, est fixé par I’avis motivé de la
Commission, de sorte que le recours doit étre fondé sur les mémes motifs et
moyens que cet avis'2. En effet, la possibilité pour I'Etat concerné de présenter

Voy. égal., mais de maniere moins explicite, pour les recours dans le cadre du contentieux relatif aux droits

antidumping, Trib., 28 octobre 1999, EFMA/Conseil, T-210/95, Rec., p. 11-3291, points 68 a 76.

19 Voy. C.J., 27 novembre 2003, Commission/Finlande, C-185/00, Rec., p. 1-14189, point 79 et la jurisprudence
citée.

11

12

Voy. ibid., point 80 et la jurisprudence citée.
Voy. C.J., 10 novembre 2011, Commission/Portugal, C-212/09, non encore publié au Rec., point 26 et la juris-
prudence citée.
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ses observations constitue, méme s’il estime ne pas devoir en faire usage, une
garantie essentielle voulue par le traité et son respect est une forme substantielle
de la régularité de la procédure constatant un manquement d’un Etat membre. '3

11. 1I convient toutefois de relever que, dans un arrét de 2011, la Cour a
indiqué que I’exigence de coincidence entre les griefs invoqués dans la requéte
avec ceux indiqués dans I'avis motivé n’allait pas jusqu’a imposer en toute
hypothese une coincidence parfaite'*. La Commission peut notamment détail-
ler des griefs qu’elle avait déja fait valoir de maniere plus générale dans I’avis
motivé sans pour autant modifier 'objet du manquement allégué .

b.  La régle de concordance entre la réclamation et la requéte
subséquente en matiére de fonction publique

12. En vertu de I'article 270 TFUE, la Cour est compétente pour statuer sur
tout litige entre I’'Union et ses agents dans les limites et conditions déterminées
par le statut des fonctionnaires de 1'Union et le régime applicable aux autres
agents de I'Union (RAA). Ces limites et conditions sont fixées par I'article 91
du statut des fonctionnaires, applicable également aux agents de 1"Union en
vertu de larticle 73 du RAA. En vertu desdites régles, un fonctionnaire ou un
agent n’est, sauf dérogation liée a la jonction au recours d’une requéte tendant
a obtenir le sursis a ’exécution de 'acte attaqué ou des mesures provisoires,
recevable & demander au juge de I’'Union de statuer dans un litige qui 'oppose
a I’Union que si deux conditions sont réunies. D’une part, il doit avoir préala-
blement saisi, dans le délai prévu'®, Pautorité investie du pouvoir de nomina-
tion (dans le cas du fonctionnaire) ou I’autorité habilitée a conclure le contrat
d’engagement (dans le cas de I'agent) 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 des fonctionnaires ou le

13 Voy. C.J., 8 février 1983, Commission/Royaume-Uni, 124/81, Rec., p. 203, point 6.

La régularité de la procédure précontentieuse constitue une garantie essentielle voulue par le traité non seu-
lement pour la protection des droits de ’Etat membre en cause, mais également pour assurer que la procédure
contentieuse éventuelle aura pour objet un litige clairement défini (voy. C.J. 16 juin 2005, Commission/ltalie,
C-456/03, Rec., p. 1-5335, point 37 et la jurisprudence citée).

Voy. C.J., 10 novembre 2011, Commission/Portugal, C-212/09, non encore publié au Rec., point 27 et la juris-
prudence citée.

15 Voy., en ce sens, ibid., point 31 et la jurisprudence citée.

1611 s’agit d’un délai de trois mois & compter soit du jour de la publication de I'acte il s’agit d’une mesure de
caractere général, soit, en principe, du jour de la notification de la décision au destinataire et en tous cas
au plus tard du jour ot I'intéressé en a connaissance s’il s’agit d'une mesure de caractere individuel, de la
date d’expiration du délai de réponse lorsque la réclamation porte sur une décision implicite de rejet de la
demande invitant ’autorité investie du pouvoir de nomination ou de I'autorité habilitée a conclure des contrats

d’engagements a prendre a son égard une décision (article 90, paragraphe 2, du statut des fonctionnaires).
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RAA. D’autre part, cette réclamation doit avoir fait I’objet d’une décision expli-
cite ou implicite de rejet.

13. Dans la mesure ot la procédure précontentieuse prévue par I'article 91
du statut des fonctionnaires a pour objet de permettre un réglement amiable des
différends surgis entre les fonctionnaires ou agents et I’administration'?, il a
été jugé que les conclusions présentées devant le juge de I’'Union ne pouvaient
contenir que des chefs de contestation reposant sur la méme cause que celle
sur laquelle reposaient les chefs de contestation invoqués dans la réclamation,
étant précisé que ces chefs de contestation pouvaient étre développés, devant
le juge de I’'Union, par la présentation de moyens et arguments ne figurant pas
nécessairement dans la réclamation, mais s’y rattachant étroitement 1%,

14. La regle de concordance entre la réclamation et la requéte subséquente
permet ainsi de prendre en compte la finalité de la procédure précontentieuse,
une information sur les critiques que I'intéressé formule a I’encontre de la déci-
sion contestée étant nécessaire des le stade de la réclamation pour que ladite
procédure puisse atteindre son objectif!?. Elle permet également de prendre
en considération la spécificité de I'office du juge de I’'Union lorsqu’il exerce une

compétence de pleine juridiction dans le cadre des litiges de caractere pécu-
. . 20
niaire=".

15. Selon une jurisprudence bien établie, la regle de concordance entre
la réclamation et la requéte subséquente exige, sous peine d’irrecevabilité,
qu’un moyen soulevé devant le juge de 'Union I'ait déja été dans le cadre de la

17 Voy. C.J., 14 mars 1989, Del Amo Martinez/Parlement, 133/88, Rec., p. 689, point 9, et Trib., 29 mars 1990,
Alexandrakis/Commission, T-57/89, Rec., p. 11-143, point 8.

18 Voy. C.J., 20 mai 1987, Geist/Commission, 242/85, Rec., p. 2181, point 9, C.J., 26 janvier 1989, Koutchoumoff/
Commussion, 224/87, Rec., p. 99, point 10, et C.J., 14 mars 1989, Del Amo Martinez/Parlement, 133/38, Rec.,
p. 689, point 10. Le juge de I’'Union a également précisé que les articles 90 et 91 du statut des fonctionnaires
n’avaient pas pour objet de lier, de facon rigoureuse et définitive, la phase contentieuse, dés lors que le
recours contentieux ne modifie ni la cause ni l'objet de la réclamation (C.J., 7 mai 1986, Rihoux et autres/
Commission, 52/85, Rec., p. 1555). D’ailleurs, la procédure précontentieuse ayant un caractere informel et les
intéressés agissant en général, a ce stade, sans le concours d’un avocat, "administration ne doit pas examiner
les réclamations de fagon restrictive, mais doit, au contraire, les examiner dans un esprit d’ouverture (voy. en
ce sens C.J., 13 décembre 2001, Cubero Vermurie/Commission, C-446/00 P, Rec., p. I-10315, point 16 et la
jurisprudence citée, Trib., 28 mai 1998, W/Commission, T-78/96 et T-170/96, RecFP, p. 1-A-239 et 11-745,
point 61 et la jurisprudence citée, et TF.P., 11 décembre 2007, Martin Bermejo/Commission, ¥-60/07, RecFP,
p. [-A-407 et [1-2259, point 35).

19 Voy. C.J., 1" juillet 1976, Sergy/Commission, 58/75, Rec., p. 1139, C.J., 17 février 1977, Reinarz/Commission
et Conseil, 48/76, Rec., p. 291, C.J., 14 mars 1989, Del Amo Martinez/Parlement, 133/88, Rec., p. 639, point 9,
et Trib., 31 mai 2005, Dionyssopoulou/Conseil, T-284/02, RecFP, p. 1-A-131 et 11-597, point 63.

20 Voy. article 91, paragraphe 1, derniére phrase, du statut de la Cour. En pareil cas, il est raisonnablement

permis de penser que, dans Iexercice de ses pouvoirs de pleine juridiction, le juge de I'Union doit pouvoir

accueillir de nouveaux moyens ou arguments, deés lors qu’ils sont opérants aux fins de son office et qu’ils ne

sont pas fondés sur un motif d’illégalité différent de ceux soulevés dans la réclamation.
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procédure précontentieuse, afin que I’autorité investie du pouvoir de nomina-
tion ou I'autorité habilitée a conclure le contrat d’engagement ait été en mesure
de connaitre les critiques que 'intéressé formule a I'encontre de la décision
contestée?!.

16. Dans plusieurs arréts prononcés entre 2010 et 201222, le Tribunal de
la fonction publique a cependant retenu une interprétation plus souple de la
regle de concordance entre la réclamation et la requéte subséquente. Selon lui,
cette régle ne saurait intervenir que dans les seuls cas ol le recours contentieux
modifie 'objet de la réclamation ou sa cause, cette derniere notion de cause
étant a interpréter au sens large. Suivant une telle interprétation, et s’agissant
des conclusions en annulation, par cause du litige, il y a lieu d’entendre la
contestation par le requérant de la légalité interne de I’acte attaqué ou, alterna-
tivement, la contestation de sa légalité externe, distinction reconnue a maintes
reprises dans la jurisprudence. En conséquence, et sous réserve des exceptions
d’illégalité et bien entendu des moyens d’ordre public, il n’y aurait normalement
modification de la cause du litige et, partant, irrecevabilité pour non-respect de
la regle de concordance, que si le requérant, critiquant dans sa réclamation la
seule validité formelle de I’acte lui faisant grief, y compris ses aspects procé-
duraux, souleve dans la requéte des moyens au fond. Tel serait également le
cas dans ’hypothese inverse ou le requérant, apres avoir uniquement contesté
dans sa réclamation la légalité au fond de I'acte lui faisant grief, introduit une
requéte contenant des moyens relatifs a la validité formelle de celui-ci y com-
pris ses aspects procéduraux?®.

17. Néanmoins, dans un arrét de 201324, le Tribunal a jugé que, en se fon-
dant sur la seule circonstance qu’un moyen visait & contester la légalité interne
ou, alternativement, la 1égalité externe d’un acte attaqué, pour apprécier si des
chefs de contestation reposaient sur la méme cause que celle sur laquelle repo-
salent ceux invoqués dans la réclamation, le Tribunal de la fonction publique
était allé a 'encontre de la finalité poursuivie par I'article 91, paragraphe 2, du
statut des fonctionnaires. Il a ensuite relevé que cette circonstance ne permet-
tait pas d’établir que les moyens en question pouvaient étre considérés comme

2L Voy. Trib., 7 juillet 2004, Schmitt/AER, T-175/03, RecFP. p. 1-A-211 et 11-939, point 42, et la jurisprudence
citée.

22 Voy. TF.P, 1 juillet 2010, Mandt/Parlement, F-45/07, non encore publié au Rec., points 108 a 123, T.F.P.,
28 juin 2011, AS/Commission, F-55/10, non encore publié au Rec., points 50 & 53 (sous pourvoi), et T.F.P.,
8 mars 2012, Kerstens/Commission, F-12/10, non encore publié au Rec., points 82 et 83, et la jurisprudence
citée.

25 Voy. T.E.P, 8 mars 2012, Kerstens/Commission, F-12/10, non encore publié au Rec., points 82 et 83, et la juris-

prudence citée.

2+ Voy. Trib., 25 octobre 2013, Commission/Moschonaki, T-476/11 P, non encore publié au Rec., points 70 & 86.
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présentant entre eux un lien de rattachement étroit. Cependant, il a précisé que
la mise en ceuvre de la regle de concordance entre la requéte et la réclamation
ainsi que son contrdle par le juge de I’'Union devait garantir I’entier respect
simultanément, d’une part, du principe de protection juridictionnelle effective
et, d’autre part, du principe de sécurité juridique, tout en indiquant que les
notions d’objet et de cause du litige ne sauraient étre interprétées de maniere
restrictive.

c. Laregle de concordance entre le recours exercé devant la chambre
de recours de ’OHMI et celui introduit devant le juge de I’'Union

18. Dans le cadre du contentieux relatif aux droits de la propriété intellec-
tuelle, I'article 135, paragraphe 4, du reglement de procédure du Tribunal?
prévoit que les mémoires des parties ne peuvent modifier I'objet du litige devant
la chambre de recours de I'office d’harmonisation du marché intérieur (OHMI).

19. 1II incombe, des lors, au juge de I’'Union d’examiner d’office, la ques-
tion étant d’ordre public?®, si les moyens exposés dans la requéte, ou dans
le mémoire en réponse?’, appartiennent bien au cadre factuel et juridique du
litige tel qu’il est porté devant la chambre de recours de 'OHMI. En effet, le
contrdle exercé a I’égard de la décision de ladite chambre de recours ne va
pas au-dela du controle de sa légalité et n’a donc pas pour objet un réexamen
par le juge de I’'Union des circonstances de fait qui ont été appréciées par les
instances de ’'OHMI, exigeant la prise en considération des éléments de fait
nouvellement produits devant luiZ®.

20. Ainsi, ont été écartés comme irrecevables, notamment, un moyen
n’ayant pas été avancé pendant la phase administrative de la procédure devant
I"OHMI?’, des arguments n’ayant pas été soulevés devant la chambre de
recours de ’'OHMI et ne constituant pas non plus une ampliation de I'argumen-
tation développée devant ladite chambre de recours®’, des preuves présentées

Voy. réglement de procédure du Tribunal de premiere instance des Communautés européennes du 2 mai 1991

(J.0. L 136, p. 1), tel que modifié.

20 Voy. Trib., 10 décembre 2008, Dada/OHMI — Dada (DADA), T-101/07, non publié au Rec., point 19.

2T Voy., Trib., 1°" février 2005, SPAG/OHMI — Dann et Backer (HOOLIGAN), T-57/03, Rec., p. 11-287, point 23.

28 Voy. C.J., 18 juillet 2006, Rossi/OHMI, C-214/05 P, Rec., p. 1-7057, point 50, et C.J., 13 mars 2007, OHMI/
Kaul, C-29/05 P, non encore publié au Rec., point 54, C.J., 26 avril 2007, Alcon/OHMI, C-412/05 P, Rec.,
2007 p. 1-3569, Trib., 30 juin 2009, Danjaq/OHMI — Mission Productions (Dr. No), T-435/05, Rec., p. 11-2097,
point 11, et Trib., 23 octobre 2013, Viejo Valle/OHMI-Etablissements Coquet (Tasse et sous-tasse avec des
stries), T-566/11 et T-567/11, non encore publié au Rec., point 63.

29 Voy. Trib., 10 décembre 2008, Dada/OHMI — Dada (DADA), T-101/07, non publié au Rec., point 18.

30 Voy. Trib., 28 juin 2012, Basile et I Marchi Italiani/OHMI-Osra (B. Antonio Basile 1952), T-134/09, non

encore publié au Rec., point 16.
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pour la premiere fois devant le juge de 'Union?! et des demandes de limitation
de la liste des produits ou des services contenus dans la demande d’enregistre-
ment de la marque communautaire ayant pour objet la modification de la des-
cription desdits produits ou services?32.

21. En revanche, ont été jugés recevables, notamment, des jugements
nationaux, des lors qu’il ne s’agit pas de reprocher a la chambre de recours de
I’OHMI de ne pas avoir pris en compte des éléments de fait dans un arrét natio-
nal précis, mais d’avoir violé une disposition du droit de I’'Union et d’invoquer la
jurisprudence a Pappui de ce moyen?3, des décisions des instances de TOHMI
qui, méme produites pour la premiere fois devant le juge de 1'Union, n’étaient
pas des preuves proprement dites, mais concernaient la pratique décisionnelle
de ’'OHMI, a laquelle une partie avait le droit de se référer méme si ladite pra-
tique était postérieure a la procédure devant TOHMI?*, des arguments n’ayant

pas été soulevés devant la chambre de recours de TOHMI, mais constituant une

ampliation de I’argumentation développée devant ladite chambre de recours®?,

des demandes de limitation de la liste des produits ou des services contenus
dans la demande d’enregistrement de la marque communautaire pouvant étre

interprétées en ce sens qu’il n’était demandé qu’une annulation partielle de la

décision attaquée?®.

31 Voy. Trib., 17 juin 2008, El Corte Inglés/OHMI — Abril Sdnchez et Ricote Saugar (BOOMERANG TV),
T-420/03, Rec., p. 11-837, point 36.

32 Voy. Trib., 20 novembre 2007, Tegometall International/OHMI — Wuppermann (TEK), T-458/05, Rec.,
p. 114721, point 25, Trib., 9 juillet 2008, Reber/OHMI — Chocoladefabriken Lindt & Spriingli (Mozart),
T-304/06, Rec., p. 11-1927, point 29, Trib., 10 septembre 2008, Astex Therapeutics/OHMI — Protec Health
International (astex TECHNOLOGY), T-48/06, non publié au Rec., point 21, Trib., 9 septembre 2010, Nadine
Trautwein RDF Trautwein/OHMI (Hunter), T-505/08, non publié au Rec., points 17 et 19, Trib., 20 février
2013, Caventa/OHMI-Anson’s Herrenhaus (B BERG), T-631/11, non encore publié au Rec., point 23 et Trib.,
10 décembre 2013, Colgate-Palmolive OHMI — dm-drogerie market (360° SONIC ENERGY), T-467/11, non
encore publié au Rec., point 18.

33 Voy. Trib., 17 juin 2008, EI Corte Inglés/fOHMI — Abril Sdnchez et Ricote Saugar (BOOMERANG TV),
T-420/03, Rec., p. 11-837, point 37, Trib., 12 novembre 2008, Lego Juris/yOHMI — Mega Brands (brique de Lego
rouge), T-270/06, Rec., p. 11-3117, points 24 et 25.

3% Voy. Trib., 26 octobre 2011, Bayerische Asphaltmischwerke/OHMI — Koninklijke BAM Groep (bam), T-426/09,
non publié au Rec., point 39.

35 Voy. Trib., 28 juin 2012, I Marchi Italiani et Basile/OHMI-Osra (B. Antonio Basile 1952), T-133/09, non
encore publié au Rec., point 17.

36 Voy. Trib., 5 mars 2003, Unilever/OHMI (Tablette ovoide), T-194/01, Rec., p. 11-383, points 13 a 17, Trib.,
8 juillet 2004, Telepharmacy Solutions/OHMI (TELEPHARMACY SOLUTIONS), T-289/02, Rec., p. 11-2851,
point 14, Trib., 9 septembre 2010, Nadine Trautwein RDF Trautwein/OHMI (Hunter), T-505/08, non-publié au
Rec., points 16 et 18 et Trib., 20 février 2013, Caventa/OHMI-Anson’s Herrenhaus (B BERG), T-631/11, non

encore publié au Rec., point 22.
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2. Le moyen nouveau au regard d’une procédure contentieuse
antérieure

22. Les décisions du Tribunal ou du Tribunal de la fonction publique
peuvent éventuellement étre contestées dans le cadre d’un pourvoi®?. Toutefois,
des moyens qui n’auraient pas été soulevés au cours de la procédure conten-
tieuse antérieure ne peuvent étre invoqués ni dans la requéte de pourvoi (a) ni
lors de la procédure apres renvoi (b).

a. Laregle de 'appréciation par le juge du pourvoi de la solution
légale qui avait été donnée aux seuls moyens débattus devant
les premiers juges

23. En vertu de larticle 56 du statut de la Cour, toute partie ayant partiel-
lement ou totalement succombé en ses conclusions peut, dans un délai de deux
mois & compter de la notification de la décision attaquée, former un pourvoi
devant la Cour contre les décisions du Tribunal mettant fin a I'instance, ainsi
que contre ses décisions qui tranchent partiellement le litige au fond ou qui
mettent fin & un incident de procédure portant sur une exception d’incompé-
tence ou d’irrecevabilité. De méme, en vertu de Particle 9 de 'annexe I dudit
statut, toute partie ayant partiellement ou totalement succombé en ses conclu-
sions peut, dans un délai de deux mois a compter de la notification de la déci-
sion attaquée, former un pourvoi devant le Tribunal contre les décisions du
Tribunal de la fonction publique mettant fin a I'instance, ainsi que contre ses
décisions qui tranchent partiellement le litige au fond ou qui mettent fin & un
incident de procédure portant sur une exception d’incompétence ou d’irreceva-
bilité.

24. A cet égard, il a été itérativement jugé par la Cour que, en cas de pour-
voi, la compétence du juge était normalement limitée a Iappréciation de la
solution légale qui avait été donnée aux moyens débattus devant les premiers
juges. En effet, permettre a une partie de soulever pour la premiere fois devant
la Cour un moyen qu’elle n’a pas soulevé devant le Tribunal reviendrait a lui
permettre de saisir la Cour, dont la compétence en matiere de pourvoi est limi-
tée, d’un litige plus étendu que celui dont a eu & connaitre le Tribunal 2.

Voy. article 56 du statut de la Cour et article 9 de I"annexe I dudit statut [ajoutée par la décision (CE, euratom)
n° 752/2004 du Conseil du 2 novembre 2004 instituant le Tribunal de la fonction publique de I'Union euro-
péenne (J.0. L. 333, p. 7)].

38 Voy. C.J., 1¢" juin 1994, Commission/Brazzelli Lualdi e.a., C-136/92 P, Rec., p. 1-1981, points 58 et 59, C.J.,
17 septembre 1996, San Marco/Commission, C—19/95 P, Rec., p. 1-4435, points 48 et 49, C.J., 12 décembre
1996, Progoulis/Commission, C-49/96 P, Rec., p. 1-6803, points 31 et 32, C.J., 17 juillet 1998, Sateba/
Commussion, C-422/97 P, Rec., p. 1-4913, points 29 et 30, C.J., 1°" octobre 1998, Langnese—Iglo/Commission,
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25. Cette jurisprudence a été récemment appliquée par analogie par le
Tribunal*°. Ce dernier a rejeté comme irrecevable un moyen soulevé pour la
premiere fois, dans le cadre du pourvoi, en indiquant que permettre a une partie
de soulever pour la premiere fois devant lui un moyen qu’elle n’a pas soulevé
devant le Tribunal de la fonction publique reviendrait a lui permettre de saisir
le Tribunal, dont la compétence en matiere de pourvoi est limitée, d'un litige
plus étendu que celui dont a eu a connaitre le Tribunal de la fonction publique.

26. Un tempérament doit néanmoins étre apporté a la regle de I'apprécia-
tion par le juge du pourvoi de la solution légale qui avait été donnée aux seuls
moyens débattus devant les premiers juges. En effet, des lors que des griefs
sont invoqués aux fins d’identifier une erreur de droit prétendument commise
par le juge de premiere instance, le juge du pourvoi doit pouvoir examiner leur
bien-fondé.*® Afin de justifier cette solution, la Cour se fonde essentiellement
sur I'article 127, paragraphe 1, de son réglement de procédure*!, applicable
a la procédure de pourvoi conformément a I'article 190, paragraphe 1, de ce
reglement pour qualifier une allégation ayant été soulevée pour la premiere fois
au stade du pourvoi de moyen nouveau devant étre déclaré irrecevable des lors
qu’il ne se fonde pas sur des éléments de droit et de fait qui se sont révélés pen-
dant la procédure?2. Elle permet ainsi au requérant sur pourvoi de contester
un raisonnement figurant dans I’arrét attaqué dont il n’avait évidemment pas
pu prendre connaissance, au cours de la procédure devant le juge de premiere
instance 3.

b.  La regle de l'interdiction de produire des moyens nouveaux
en cours d’instance appliquée a la procédure apres renvot

27. En vertu de larticle 61 du statut de la Cour, lorsque le pourvoi est
fondé, la Cour annule la décision du Tribunal. Elle peut alors soit statuer elle-
méme définitivement sur le litige, lorsque celui-ci est en état d’étre jugé, soit
renvoyer 'affaire devant le Tribunal pour qu’il statue. De méme, l'article 13

C-279/95 P, Rec., p. 1-239, points 54 et 55, C.J., 14 octobre 1999, Infrisa/Commission, C-437/98 P, Rec.,
1999 p. 1-7145, points 28 et 29, C.J., 27 avril 2006, L/Commission, C-230/05 P, Rec., p. 1-55, points 98 et 99,
C.J., 27 février 2007, Gestoras Pro Amnistia e.a./Conseil, C-354/04 P, Rec., p. 1-1579, points 29 et 30, C.J.,
27 février 2007, Segi e.a./Conseil, C-355/04 P, Rec., p. 1-1657, points 29 et 30 et C.J., 12 novembre 2009, SGL
Carbon/Commission, C-564/08 P, Rec., p. 1-191, points 21 et 22.

39 Voy. Trib., 6 décembre 2012, Strobl/Commission, T-630/11 P, point 57.

40 Voy. C.J., 11 octobre 2007, Gréce/Commission, C-332/06 P, Rec., p. 1-138 (publication sommaire), point 44.

41 Voy. reglement de procédure de la Cour de justice (J.0. 2012, 1. 265, p. 1).

42 Voy. C.J., 18 décembre 2008, Coop de France bétail et viande e.a./Commission, C-101/07 P et C-110/07 P,
Rec., p. 1-10193, point 110, C.J., 1 juillet 2009, Marinova/Université Libre de Bruxelles et Commission,
C-29/09 P, Rec., p. 1-115 (publication sommaire), point 21.

43 Voy. C.J., 2 octobre 2001, BEI/Hautem, C-449/99 P, Rec., p. 1-6733, points 87 a 89.
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de I'annexe I dudit statut prévoit que, lorsque le pourvoi est fondé, le Tribunal
annule la décision du Tribunal de la fonction publique et statue lui-méme sur
le litige. Il renvoie toutefois I’affaire devant le Tribunal de la fonction publique
pour qu’il statue, lorsque le litige n’est pas en état d’étre jugé.

28. En cas de renvoi, si la procédure écrite devant le juge de premiere ins-
tance est terminée lors de I'intervention de I’arrét de renvoi, la procédure se
déroule selon des modalités particulieres, avec la possibilité pour les parties de
déposer un mémoire d’observations écrites**. Dans le cas contraire, la procé-
dure écrite est reprise au stade ou elle se trouvait, dans le cadre des mesures
d’organisation de la procédure arrétées par le Tribunal *°
constances le justifient, le juge de renvoi peut autoriser le dépot de mémoires

complémentaires d’observations écrites°.

. En outre, si les cir-

29. Dans un arrét de 200847, la Cour a jugé que Particle 48, paragraphe 2,
du reglement de procédure du Tribunal était applicable en vertu de 'article 120
du méme reglement lorsque le Tribunal était saisi par un arrét de renvoi de la
Cour et que, des lors, la production de moyens nouveaux en cours d’instance
était interdite, & moins que ces moyens ne fussent fondés sur des éléments de
droit ou de fait qui s’étaient révélés pendant la procédure et, partant, que les
parties n’étaient pas recevables, en principe, & invoquer des moyens qui n’au-
raient pas été soulevés au cours de la procédure qui avait donné lieu a la déci-
sion annulée.

30. En 20118, le Tribunal a repris cette solution, qui semble également
pouvoir étre appliquée par analogie en ce qui concerne larticle 43, para-
graphe 1, du réglement de procédure du Tribunal de la fonction publique®
qui est applicable en vertu de I’article 114, paragraphe 6, du méme reglement
lorsque le Tribunal de la fonction publique est saisi par un arrét de renvoi du

Tribunal.

4 Voy. article 119, paragraphe 1, du réglement de procédure du Tribunal et article 114, paragraphes 1 a 3, du

reglement de procédure du Tribunal de la fonction publique.

Voy. article 119, paragraphe 2, du reglement de procédure du Tribunal et article 114, paragraphe 4, du regle-

ment de procédure du Tribunal de la fonction publique.

46 Voy. article 119, paragraphe 3, du réglement de procédure du Tribunal et article 114, paragraphe 5, du régle-

ment de procédure du Tribunal de la fonction publique.

4T Voy. C.J., 1¢" juillet 2008, Chronopost et La Poste/UFEX e.a., C-341/06 P et C-342/06 P, Rec., p. 1-4777,
point 71.

48 Voy. Trib., 14 septembre 2011, Marcuccio/Commission, T-236/02, non encore publié au Rec., point 88 (sous

pourvoi). La question va néanmoins probablement étre réexaminée par la Cour dans le cadre du pourvoi dirigé

contre cet arrét (J.0. 2012, C 25, p. 43).

Voy. réglement de procédure du Tribunal de la fonction publique de I’'Union européenne du 25 juillet 2007

(J.0. L 225, p. 1), tel que modifié.

49
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B. L’appréciation de la recevabilité des moyens présentés
en cours d’instance

31. En vertu, d’'une part, de larticle 127, paragraphe 1, du reglement de
procédure de la Cour de justice et de I'article 48, paragraphe 2, du réglement
de procédure du Tribunal, dispositions également applicables a la procédure
de pourvoi devant les juridictions concernées™ et, d’autre part, de Particle 43,
paragraphe 1, du reglement de procédure du Tribunal de la fonction publique,
la production de moyens nouveaux en cours d’instance est interdite & moins que
ces moyens ne se fondent sur des éléments de droit et de fait qui se sont révélés
pendant la procédure®'.

32. Cette regle, qui est d’application stricte en raison du caractere impé-

. N . = . « . . . .
ratif des régles de procédure?, vise a sanctionner la présentation tardive des

moyens invoqués aprés l'expiration du délai de recours®, dans la mesure
ot cela aurait pour effet d’élargir I'objet du litige tel qu’il a été défini dans
la requéte™*, le mémoire complémentaire a la requéte déposé dans le délai
de recours et le mémoire en défense. Elle trouve également a s’appliquer
dans le cadre d’'une procédure accélérée® et des « litiges relevant du droit

privé », dont les litiges portés devant le Tribunal en vertu d’une clause compro-

56

missoire”®, mais ne semble pas concerner, au regard d’une jurisprudence de

2012°7, les moyens avancés a 'appui des conclusions en réformation. Enfin,

50 En ce qui concerne la Cour, voy. C.J., 4 octobre 2007, Henkel/OHMI, C-144/06 P, Rec., p. 1-8109, point 50.
En ce qui concerne le Tribunal, voy. Trib., 18 décembre 2008, Thierry/Commission, T-223/07 P, RecFP,
p- I-B-1-00081 et II-B-1-00519, point 27, et Trib., 16 septembre 2009, Boudova e.a./Commission, T-271/08 P,
RecFP, p. 1-B-1-00071 et 11-B-1-00441, point 60.

Dans cette derniere hypothese, ces moyens nouveaux sont recevables et I'autre partie peut étre invitée a

répondre a ces moyens [Trib., 30 septembre 2009, Lior/Commission, T-192/01 et T-245/04, Rec., p. 11-178

(publication sommaire), point 177].

52 Voy. C.J., 26 mars 2009, SELEX Sistemi Integrati/Commission, C-113/07 P, Rec., p. 1-2207, point 48.

53 Voy. Trib., 14 juin 2012, Stichting Natuur en Milieu et Pesticide Action Network Europe/Commission, T-338/08,
non encore publié au Rec., point 22 (sous pourvoi).

5 Voy. Trib., 6 mai 2008, Redcats/OHMI — Revert & Cia (REVERIE), T-246/06, Rec., p. 11-71 (publication som-
maire), point 24, et Trib., 8 mars 2013, Mayer Naman/OHMI-Daniel e Mayer (David Mayer), T-498/10, non
encore publié au Rec., point 23.

»> Voy. Trib., 30 septembre 2003, Cableuropa e.a./Commission, T-346/02 et T-347/02, Rec., p. 11-4251, point 109.

50 Voy. Trib., 7 décembre 2010, Commission/Commune de Valbonne, T-238/08, Rec., p 11-260 (publication som-

maire), point 63.

Le Tribunal a jugé que, « dans I'exercice de ses pouvoirs de pleine juridiction, le juge de I'Union [devait]

pouvoir accueillir de nouveaux moyens ou arguments, des lors qu’ils [étaient| opérants aux fins de son office

et qu’ils [n’étaient] pas fondés sur un motif d’illégalité différent de ceux soulevés dans la requéte » [voy. Trib.,

27 septembre 2012, Ballast Nedam Infra/Commission, T-362/06, non encore publié au Rec., point 138, Trib.,

27 septembre 2012, Shell Petroleum e.a./Commission, T-343/06, non encore publié au Rec., point 272 (sous

pourvoi) et Trib., 27 septembre 2012, Total/Commission, T-344/06, non encore publié au Rec., point 98.]
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elle constitue une fin de non-recevoir devant étre soulevée d’office par le juge
de I’'Union?®.

33. Pour apprécier la recevabilité du moyen présenté en cours d’instance,
le juge de I'Union doit ainsi tenir compte, en premier lieu, de son office. Ce
n’est que lorsqu’il exerce un controle de légalité de la décision attaquée qu’il
lui incombe de vérifier, méme d’office, si les parties n’ont pas soulevé en cours
d’instance de moyen nouveau au regard des moyens soulevés antérieurement (1)
et, en présence d’'un moyen nouveau, d’examiner si la production dudit moyen
se fonde sur un élément de fait ou de droit révélé pendant la procédure (2).

1. Le moyen nouveau au regard des moyens soulevés
antérieurement

34. En cours d’instance, les parties peuvent invoquer des éléments de fait
et de droit afin de convaincre le juge de faire droit a leurs conclusions. Parmi
ces éléments, certains sont susceptibles d’étre qualifiés de moyens nouveaux au
sens de l'article 127, paragraphe 1, du reglement de procédure de la Cour de
justice, de I'article 48, paragraphe 2, du reglement de procédure du Tribunal,
et de I'article 43, paragraphe 1, du reglement de procédure du Tribunal de la
fonction publique. Si le juge de I'Union a opté pour une interprétation tres large
de la notion de moyen au sens desdites dispositions (a), il a défini négativement
le caractere nouveau d’un moyen (b).

a. Uneinterprétation large de la notion de moyen

35. Linterdiction de produire des moyens nouveaux en cours d’instance

s’adresse aussi bien au requérant qu’au défendeur>® ou a 'intervenant®, mais

% Voy. Trib. 26 juin 2008, SIC/Commission, T-442/03, Rec., p. 1I-1161, point 157. Le juge de 1'Union n’est
toutefois pas tenu de répondre explicitement & un moyen nouveau n’ayant pas été fondé sur des éléments
nouveaux qui se seraient révélés au cours de la procédure (voy., en ce sens, C.J., 16 mars 2000, Compagnie
maritime belge transports e.a./Commission, C—-395/96 P et C-396/96 P, Rec., p. 1-1365, points 106 a 108 et
C.J., 16 décembre 2010, AceaElectrabel Produzione/Commission, C-480/09 P, Rec., p. 1-13355, point 112).

% Voy. C.J., 5 novembre 2002, Commission/Belgique, C-471/98, Rec., p. 1-9681, points 41 a 43, C.J., 29 juin
2010, Commission/Luxembourg, C-526/08, Rec., p. 1-6151, points 48 a 51 et C.J., 22 décembre 2010,
Commission/Malte, C-351/09, Rec., p. 1-180, points 21 a 25, ainsi que Trib., 10 avril 2003, Travelex Global
and Financial Services et Interpayment Services/Commission, T-195/00, Rec., p. 11-1677, points 40 a 43, Trib.,
17 décembre 2003, Chawdhry/Commission, T-133/02, RecFP, p. 1-A-329 et 11-1617, point 48, Trib., 20 sep-
tembre 2011, Evropaiki Dynamiki/Commission, T-298/09, Rec., p. 11-300 (publication sommaire), point 18,
Trib., 20 mars 2013, Bank Saderai/Conseil, T-495/10, non encore publié au Rec., point 45, Trib., 20 mars
2013, Melli Bank/Conseil, T-492/10, non encore publié au Rec., point 51, et Trib., 12 décembre 2013,
Nabipour e.a./Conseil, T-58/12, non encore publié au Rec., point 153.

%0 Voy. Trib. 14 mars 2013, Fresh Del Monte Produce/Commission, T-587/08, non encore publié au Rec.,
point 792 (sous pourvoi).
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non au juge de I'Union®!. Elle vise tout élément de fait ou de droit soulevé
apres le dépdt du mémoire en défense®? que ce soit dans la réplique®, dans

la duplique®, lors de la procédure orale® ou dans le cadre d'une réponse a

une question de la juridiction .

36. La notion de moyen doit s’entendre dans un sens large comme couvrant

tout argument juridique ou factuel susceptible de conduire le juge de 1’'Union,

s’il Pestime fondé, a faire droit aux conclusions de la partie qui I'invoque®’.

Sont ainsi visés, des lors qu’ils ont été soulevés par les parties, tant les moyens

61 Voy. C.J., 19 novembre 1998, Parlement/Gutiérrez de Quijano y Lloréns, C-252/96 P, Rec., p. 1-7421, points 29
et 30 et Trib., 3 avril 2003, BaByliss/Commission, T-114/02, Rec., p. 11-1279, point 306. Linterdiction ne
saurait étre interprétée comme ayant pour objet de restreindre le pouvoir d’appréciation du Tribunal, de sorte
que ce dernier serait empéché de retenir une interprétation donnée d’une décision au motif que la méme
interprétation a été proposée de maniere tardive par 'une des parties a la procédure (voy. C.J., 19 juillet
2012, Alliance One International et Standard Commercial Tobacco/Commission, C-628/10 P et C-14/11 P, non
encore publié au Rec., point 123).

%2 Voy. TF.P,, 16 septembre 2013, Glantenay e.a./Commission, F-23/12 et F-30/12, non encore publié au Rec.,
point 54. Voy. également le point 75 des conclusions de I'avocat général Kokott présentées le 28 janvier 2010
dans I’affaire ayant donné lieu a I’arrét de la Cour du 29 juin 2010, Commission/Luxembourg (C-526/08, Rec.,
p. 1-6151).

% Voy., p. ex., Trib., 18 novembre 1992, Rendo e.a./Commission, T-16/91, Rec., p. 11-2417, point 123 et Trib.,

7 juin 2006, Osterreichische Postsparkasse und Bank fiir Arbeit und Wirtschafi/Commission, T-213/01 et

T-214/01, Rec., p. 11-1601, point 176.

Voy. Trib., 10 avril 2003, Travelex Global and Financial Services et Interpayment Services/Commission,

T-195/00, Rec., p. 11-1677, points 40 a 43, Trib., 17 décembre 2003, Chawdhry/Commission, T-133/02,

RecFP, p.1-A-329 et 11-1617, point 48, Trib., 20 septembre 2011, Evropaiki Dynamiki/Commission, T-298/09,

Rec., p. 11-300 (publication sommaire), point 18, Trib., 20 mars 2013, Bank Saderat/Conseil, T-495/10, non

encore publié au Rec., point 45, Trib., 20 mars 2013, Melli Bank/Conseil, T-492/10, non encore publié au Rec.,

point 51, et Trib., 22 décembre 2013, Nabipour e.a./Conseil, T-58/12, non encore publié au Rec., point 133.

% Voy. C.J., 24 septembre 2009, Alcon/OHMI, C-481/08 P, Rec., p. 1-151, point 17, et Trib., 10 avril 2008,
Deutsche Telekom/Commission, T-271/03, Rec., p. 11-477, point 138, Trib., 14 octobre 2009, Bank Melli
Iran/Conseil, T-390/08, Rec., p. 11-3967, point 30, Trib., 26 novembre 2008, Avon Products/fOHMI
(ANEW ALTERNATIVE), T-184/07, Rec., p. 11-295, point 37, Trib., 28 octobre 2009, BCS/OHMI — Deere
(Combinaison des couleurs verte et jaune), T-137/08, Rec., p. 11-4047 points 22 et 23, Trib., 17 mai 2011, Elf
Aquitaine/Commission, T-299/08, Rec., p. 11-2149, point 173, Trib., 25 avril 2012, Manufacturing Support &
Procurement Kala Nafi/Conseil, T-509/10, non encore publié au Rec., point 46 (sous pourvoi), Trib., 27 juin
2012, Bolloré/Commission, T-372/10, non encore publié au Rec., point 182 (sous pourvoi), Trib., 27 juin 2012,
YKK e.a./Commission, T-448/07, non encore publié au Rec., point 65 (sous pourvoi) et Trib., 8 mars 2013,
Mayer Naman/OHMI-Daniel e Mayer (David Mayer), T-498/10, non encore publié au Rec., point 23.

% Voy. C.J., 14 mai 1998, Conseil/de Nil et Impens, C-259/96 P, Rec., p. 1-2915, point 31, et C.J., 15 octobre

2002, Limburgse Vinyl Maatschappyj e.a./Commission, C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P,

C-250/99 P a C-252/99 P et C-254/99 P, Rec., p. 1-8375, points 369 et 370, ainsi que Trib., 14 décembre

2005, General Electric/Commission, T-210/01, Rec., p. 11-5575, point 505, Trib., 13 octobre 2008, Neophytou/

Commission, T-43/07 P, RecFP, p. 1-B-1-53 et 11-B-1-373, point 76, Trib., 9 septembre 2009, Diputacién

Foral de Alava e.a., T-230/01 a T-232/01 et T-267/01 a T-269/01, Rec., p. 11-139 (publication sommaire),

point 199 et Trib., 16 juin 2011, FMC Foret/Commission, T-191/06, Rec., p. 11-2959, points 300 et 301.

Sur I'interprétation de la notion de moyen en ce qui concerne I'article 44, paragraphe 1, sous c), du reéglement

de procédure du Tribunal, voy. Trib., 17 juin 2010, CEVA/Commission, T-428/07 et T-455/07, Rec., p. 11-2431,

64

point 60.
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au sens classique du terme® que les griefs invoqués au soutien desdits

moyens®, les exceptions d’illégalité ™, les arguments™!, les allégations ™ ou

73

les observations *3, mais non les corrigenda ™.

b.  Une définition négative du caractére nouveau du moyen

37. Un moyen qui constitue "ampliation d’'un moyen énoncé antérieure-
ment, directement ou implicitement, dans la requéte, et qui présente un lien
étroit avec celui-ci, ne constitue pas un moyen nouveau au sens de article 127,
paragraphe 1, du réglement de procédure de la Cour de justice”, de Dar-
ticle 48, paragraphe 2, du reglement de procédure du Tribunal ", et, méme si

%8 Voy. G. CORNU, Vocabulaire juridique, 8¢ éd., Paris, PUF, 2000, p. 563.

% Voy. Trib., 21 mars 2002, Joynson/Commission, T-231/99, Rec., p. 11-2085, point 156, Trib., 15 octobre 2008,
Mote/Parlement, T-345/05, Rec., p. 11-2849, point 85, Trib., 12 mai 2010, Beifa Group/OHMI — Schwan-
Stabilo Schwanhiiufer (Instrument d’écriture), T-148/08, Rec., p. 11-1681, point 102, Trib., 16 novembre 2011,
Sachsa Verpackung/Commission, T-79/06, Rec., p. 11-406 (publication sommaire), point 91 (sous pourvoi),
Trib., 16 novembre 2011, Groupe Gascogne/Commission, Rec., p. 11-400 (publication sommaire), T-72/06,
point 23 (sous pourvoi), et Trib., 12 décembre 2012, Novdcke chemické zdvody/Commission, T-352/09, non
encore publié au Rec., point 168.

0 Voy. Trib., 12 mai 1999, Moccia Irme e.a./Commission, T-164/96 a T-167/96, T-122/97 et T-130/97, Rec.,
p. 1-1477, point 48, Trib., 18 novembre 2004, Ferriere Nord/Commission, T-176/01, Rec., p. 11-3931,
point 136, Trib., 27 septembre 2005, Common Market Fertilizers/Commission, T-134/03 et T-135/03, Rec.,
p. 11-3923, point 51, Trib., 24 octobre 2006, Ritek et Prodisc Technology/Conseil, T-274/02, Rec., p. 11-4305,
point 75, Trib., 26 juin 2008, Alferink e.a./Commission, T-94/98, Rec., p. 11-1125, point 39, Trib., 24 sep-
tembre 2008, Reliance Industries/Conseil et Commission, T-45/06, Rec., p. 11-2399, points 64 et 65, et Trib.,
4 septembre 2012, DAI/Commission, T-381/08, non encore publié au Rec., points 32 a 37.

71 Voy. Trib., 18 janvier 2012, Djebel — SGPS/Commission, T-422/07, non encore publié au Rec., point 143 Trib.,
12 septembre 2012, Italie/Commission, T-394/06, non encore publié au Rec., point 48, et Trib., 10 octobre
2012, Gem-Year et Jinn-Well Auto-Parts (Zhejiang)/Conseil, T-172/09, non encore publié au Rec., point 139
(sous pourvoi).

2 Voy. Trib., 12 novembre 2013, Deutsche Post/Commission, T-570/08 RENYV, non encore publié au Rec.,
point 115.

7 Voy. Trib., 14 mars 2007, Aluminium Silicon Mill Products/Conseil, T-107/04, Rec., p. 11-669, point 61.

™ Voy. Trib., 29 septembre 2011, Pologne/Commission, T-4/06, Rec., p. 11-331 (publication sommaire), points 41

a44.

Voy., s’agissant de I'ancien article 42, paragraphe 2, du réglement de procédure de la Cour, C.J., 19 mai 1983,

Verros/Parlement, 306/81, Rec., p. 1755, point 9 et la jurisprudence citée.

7 Voy. C.J., 13 novembre 2001, Diirbeck/Commission, C-430/00 P, Rec., p. 11-8547, point 17, C.J., 26 avril 2007,
Alcon/OHMI1, C-412/05 P, Rec., p. 1-3569, points 38 a 40, et C.J., 29 mars 2012, Commission/Pologne, C-504/09
P, non encore publié au Rec., point 34, ainsi que Trib., 20 septembre 1990, Hanning/Parlement, T-37/39, Rec.,
p. 11-463, point 38, Trib., 3 mars 1993, Booss et Fischer/Commussion, T-58/91, Rec., p. 11-147, point 66, Trib.,
17 décembre 1997, Moles Garcia Ortiizar/Commission, T-216/95, RecFP, p. 1-A-403 et 11-1083, point 87, Trib.,
17 décembre 1997, Passera/Commission, T-217/95, RecFP, p. 1-A-413 et 11-1109, point 87, Trib., 17 juillet
1998, Thai Bicycle/Conseil, T-118/96, Rec., p. 11-2991, point 142, Trib., 17 juillet 1998, Hubert/Commission,
T-28/97, RecFP, p. 1-A-435 et 11-1255, point 38, Trib., 19 septembre 2000, Diirbeck/Commission, T-252/97, Rec.,
p- 11-3031, point 39, Trib., 18 octobre 2001, X/BCE, T-333/99, Rec., p. 11-3021, point 174, Trib., 10 avril 2003,
Travelex Global and Financial Services et Interpayment Services/Commission, T-195/00, Rec., p. 11-1677, point 34,
Trib., 30 septembre 2003, Cableuropa e.a./Commission, T-346/02 et T-347/02, Rec., p. 11-4251, point 111, Trib.,
25 octobre 2005, Cwik/Commission, T-96/04, RecFP, p. 1-A-343 et 11-1523, point 62, Trib., 15 mars 2000, ltalie/
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cela ne semble pas encore avoir été jugé en ces termes, de I'article 43, para-
graphe 1, du réglement de procédure du Tribunal de la fonction publique.

38. Une solution analogue s’impose également pour une branche invoquée

au soutien d’un moyen?’, un grief invoqué au soutien d’un moyen ‘4, une argu-

mentation” et des arguments supplémentaires avancés a Iappui de ce qui a
déja été demandé dans les conclusions de la requéte®.

Commussion, T-226/04, Rec., p. 11-29 (publication sommaire), point 64, Trib., 17 mai 2006, Lavagnoli/Commission,
T-95/04, RecFP, p. 1-A-2-121 et 1I-A-2-569, point 118, Trib., 14 mars 2007, Aluminium Silicon Mill Products/
Conseil, T-107/04, Rec., p. 11-669, point 60, Trib., 3 mai 2007, Espagne/Commission, T-219/04, Rec., p. 11-1323,
point 46, Trib., 24 mai 2007, Duales System Deutschland/Commission, T-151/01, Rec., p. 11-1607, point 71,
Trib., 12 septembre 2007, Ufex e.a./Commission, T-60/05, Rec., p. 11-3397, point 123, Trib., 27 novembre 2007,
Pitstorlas/Conseil et BCE, T-3/00 et T-337/04, Rec., p. 11-4779, point 179, Trib., 21 mai 2008, Belfass/Conseil,
T-495/04, Rec., p. 11-781, point 87, Trib., 26 juin 2008, SIC/Commission, T-442/03, Rec., p. 1I-1161, point 157,
Trib., 26 juin 2008, Alferink e.a./Commission, T-94/98, Rec., p. 11-1125, point 38, Trib., 9 septembre 2008, Bayer
CropScience e.a./Commission, T-75/06, Rec., p. 11-2081, point 134, Trib., 8 octobre 2008, Carbone-Lorraine/
Commission, T-73/04, Rec., p. 11-2661, point 137, Trib., 15 octobre 2008, Mote/Parlement, T-345/05, Rec.,
p- 11-2849, point 85, Trib., 10 février 2009, Deutsche Post et DHL International/Commission, T-388/03, Rec.,
p- 11199, point 71, Trib., 30 septembre 2009, Lior/Commission, T-192/01 et T-245/04, Rec., p. 11-178 (publica-
tion sommaire), point 178, Trib., 2 mars 2010, Evropaiki Dynamiki/EMSA, T-70/05, Rec., p. 11-313, point 119,
Trib., 28 avril 2010, Giitermann/Commission, T-456/05 et T-457/05, Rec., p. 11-1443, point 199, Trib., 12 mai
2010, Beifa Group/OHMI — Schwan-Stabilo Schwanhiiufer (Instrument d’écriture), T-148/08, Rec., p. 11-1681,
point 103, Trib., 19 mai 2010, Outokumpu et Luvata/Commission, T-20/05, Rec., p. 11-89 (publication sommaire),
point 58, Trib., 19 mai 2010, Boliden e.a./Commussion, T-19/05, Rec., p. 11-1843, point 90, Trib., 7 décembre
2010, Commission/Commune de Valbonne, T-238/08, Rec., p. 11-260 (publication sommaire), point 67, Trib.,
24 mai 2011, NLG/Commission, T-109/05 et T-444/05, Rec., p. 11-2479, point 149, Trib., 3 mars 2011, Areva e.a./
Commussion, T-117/07 et T-121/07, Rec., p. 11-633, point 59 (sous pourvoi), Trib., 22 mars 2011, Alistoff Recycling
Austria/Commission, T-419/03, Rec., p. 11-975, point 44, Trib., 16 juin 2011, SNIA/Commission, T-194/06, Rec.,
p- 11-3119, point 73 (sous pourvoi), Trib., 5 octobre 2011, Romana Tabacchi/Commission, T-11/06, non encore
publié au Rec., point 124, Trib., 6 octobre 2011, Galileo International Technology/OHMI — Galileo Sistemas y
Servicios (GSS GALILEO SISTEMAS Y SERVICIOS), T-488/08, Rec., p. 11-350 (publication sommaire), point 55,
Trib., 3 février 2012, Ecologistas en Accion-CODA/Commission, T-359/10, non encore publié au Rec., point 33,
Trib., 10 juillet 2012, TF1 e.a./Commission, T-520/09, non encore publié au Rec., point 185, Trib., 29 novembre
2012, Thesing et Bloomberg Finance/BCE, T-590/10, non encore publié au Rec., point 24 (sous pourvoi), Trib.,
12 décembre 2012, Novdcke chemické zdvody/Commission, T-352/09, non encore publié au Rec., point 168, et
Trib., 26 février 2013, Castiglioni/Commission, T-591/10, non encore publié au Rec., point 36.

" Voy. Trib., 27 septembre 2006, Avebe/Commission, T-314/01, Rec., p. 11-3085, point 61.

8 Voy. C.J., 26 avril 2007, Alcon/OHMI, C-412/05 P, Rec., p. 1-3569, point 40, Trib., 20 juin 2007, Tirrenia
di Navigazione e.a./Commission, T-246/99, Rec., p. 11-65 (publication sommaire), point 58, Trib., 15 octobre
2008, Mote/Parlement, T-345/05, Rec., p. 11-2849, point 85, Trib., 16 novembre 2011, Sachsa Verpackung/
Commission, T-79/06, non encore publié au Rec., point 91 (sous pourvoi), Trib., 16 novembre 2011, Groupe
Gascogne/Commission, T-72/06, non encore publié au Rec., point 23 (sous pourvoi), et Trib., 12 décembre
2012, Novdcke chemické zdvody/Commission, T-352/09, non encore publié au Rec., point 168.

 Voy. Trib., 21 mars 2002, Joynson/Commission, T-231/99, Rec., p. 11-2085, point 156, Trib., 27 septembre
2006, Archer Daniels Midland/Commission, T-329/01, Rec., p. 11-3255, point 144, Trib., 11 décembre 2007,
Sack/Commission, T-66/05, RecFP, p. 1-A-2-229 et 11-A-2-1487, point 117, Trib., 24 mai 2007, Duales
System Deutschland/Commassion, T-289/01, Rec., p. 11-1691, point 138, et Trib., 13 octobre 2008, Neophytou/
Commission, T-43/07 P, RecFP, p. 1-B-1-53 et 1I-B-1-373, point 76.

80 Voy. C.J., 18 juillet 2006, Rossi/OHMI, C-214/05 P, Rec., p. 1-7057, point 30, et Trib., 5 avril 2001,
Wirtschaftsvereinigung Stahl e.a./Commission, T-16/98, Rec., p. 11-1217, point 49.
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39. Le caractere nouveau du moyen au sens large est ainsi défini négati-
vement par une double condition, a savoir I'absence d’ampliation d’un moyen
soulevé antérieurement et 'inexistence d’un lien étroit avec celui-ci. Cela sup-
pose, d’une part, d’identifier un moyen soulevé antérieurement, ne fiit-ce que
sous une forme embryonnaire, comme cela a été jugé en 20128!, voire méme
implicitement comme I’avait déja jugé la Cour en 20082, dont le moyen sou-
levé en cours d’instance constitue ’ampliation et, d’autre part, d’examiner s’il
existe un lien étroit entre ces moyens, le dernier constituant implicitement une
partie du premier®. A cet égard, il est intéressant de relever que, dans un
autre arrét de 2009, la Cour a, en substance, jugé qu’une contestation portant
sur une méthode de calcul, des lors que celle-ci constitue un élément essentiel
de la décision litigieuse, aurait di étre formulée de fagon spécifique devant le
Tribunal des le stade de I'acte introductif d’instance et, partant, ne saurait étre
considérée comme un simple développement du moyen tiré d’une détermina-
tion erronée du montant de base de ’'amende®*.

40. Par ailleurs, en ce qui concerne les moyens soulevés en cours d’ins-
tance par un intervenant, si I’article 40, paragraphe 4, du statut de la Cour de
justice prévoit que les conclusions formulées par un intervenant ne peuvent
avoir d’autre objet que le soutien des conclusions de I'une des parties, la Cour
a récemment jugé que cette disposition ne s’opposait cependant pas a ce qu’un
intervenant présentat des arguments nouveaux ou différents de ceux de la partie
qu’il soutenait, pourvu qu’il visit a soutenir les conclusions de cette partie.®
Elle a ainsi admis que des allégations d’un intervenant comportant des argu-
ments différents de ceux de la Commission, mais portant sur des griefs invoqués
par cette derniere et visant a soutenir les conclusions de celle-ci, tendaient
a contribuer au succes du recours en manquement, en apportant au litige un

éclairage complémentaire®.

41. Enfin, il est intéressant de relever que, lorsqu’il tranche la question de
savoir si un moyen doit étre qualifié de nouveau ou d’amplification licite d’un
moyen invoqué en temps utile, le juge de I"'Union ne procede pas & une appré-
ciation des faits, mais qualifie leur nature juridique et en tire des conséquences

81 Voy. C.J., 29 mars 2012, Commission/Pologne, C-504/09 P, non encore publié au Rec., point 35.

82 Voy. C.J., 3 septembre 2008, Kadi et Al Barakaat International Foundation/Conseil et Commission, C-402/05 P
et C-415/05 P, Rec., 2008 p. 1-6351, point 279.

8 Voy. C.J., 19 mai 1983, Verros/Parlement, 306/81, Rec., p. 1755, point 10.

8 Voy. C.J., 12 novembre 2009, SGL Carbon/Commission, C-564/08 P, Rec., p. I-191 (publication sommaire),

points 31 et 32.

Voy. C.J., 21 décembre 2011, Commission/Autriche, C-28/09, non encore publié au Rec., point 50 et la juris-

prudence citée.

86 Voy. ibid., point 52 et la jurisprudence citée.
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en droit. Une telle qualification juridique des faits constitue une question de

droit qui peut étre soulevée dans le cadre d’un pourvoi®’.

2. Le moyen nouveau se fondant sur un élément de fait
ou de droit révélé pendant la procédure

42. Dans la mesure ot il a été jugé que des considérations d’économie
de procédure ou de respect des droits de la défense ne sauraient justifier une
extension du champ des exceptions a la regle de I'interdiction des moyens nou-

veaux au-dela de celles expressément prévues par les différents reglements de

88

procédure des juridictions de I’'Union®®, seuls des éléments de fait ou de droit

révélés pendant la procédure peuvent justifier la production d’'un moyen nou-
veau en cours d’instance. A cet égard, il est précisé dans la jurisprudence que,
pour qu’un élément puisse justifier la production d’'un moyen nouveau en cours
d’instance, cet élément doit, au moment de I'introduction du recours, ne pas
avoir existé (a) ou ne pas avoir été connu du requérant (b)®.

a. L’élément n’existant pas au moment de Uintroduction du recours

43. Apres I'introduction du recours, lorsqu’un élément a une incidence sur
la 1égalité, la portée ou l'interprétation de la décision litigieuse, il peut étre

considéré comme un fait nouveau permettant de justifier la production de

moyens nouveaux en cours d’instance .

44. Tel peut notamment étre le cas de la durée globale de la procédure®,

d’une décision d’une institution intervenue aprés I'introduction du recours“? ou

d’un arrét modifiant la situation de droit existant lors du dépét de la requéte .

87 Voy. C.J., 28 juin 2005, Dansk Rerindustri e.a./Commission, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02
P et C-213/02 P, Rec., p. 1-5425, points 77 2 90, C.J., 31 mars 2011, EMC Development/Commission, C-367/10
P, Rec., p. 1-46 (publication sommaire), point 57, et Trib., 13 octobre 2008, Neophytou/Commassion, T-43/07 P,
Rec.FP, p. 1-B-1-53 et 1I-B-1-373, point 71.

88 Voy. C.J., 14 octobre 1999, Atlanta/Communauté européenne, C-104/97 P, Rec., p. 1-6983, point 28. Dans une
affaire isolée, le Tribunal a néanmoins considéré que, dans un souci de protection juridictionnelle, il y avait
lieu de procéder a 'examen au fond d’un moyen écarté comme tardif (voy. Trib. 14 septembre 1995, Descom
Scales/Conseil, T-171/94, Rec., p. 11-2413, point 98).

89 Voy. C.J., 1°" avril 1982, Diirbeck/Commission, 11/81, Rec., p. 1251, point 17, Trib., 7 novembre 2012, Syndicat
des thoniers méditerranéens e.a./Commission, T-574/08, non encore publié au Rec., point 52 (sous pourvoi). Voy.
également, en ce sens, Trib., 28 septembre 1999, Yasse/BEI, T-141/97, RecFP, p. 11-929, points 126 a 128, et
Trib., 1¢" mars 2005, Sergio Rosst/OHMI — Sissi Rossi (SISSI ROSSI), T-169/03, Rec., p. 11-685, point 22.

9 Voy. C.J., 28 juillet 2011, Mediaset/Commission, C-403/10 P, Rec., p. I-117 (publication sommaire), point 47.

' Voy. Trib., 5 juin 2012, Imperial Chemical Industries/Commission, T-214/06, non encore publié au Rec.,

point 297.

92 Voy. Trib., 14 juillet 1994, Parker Pen/Commission, T-77/92, Rec., p. 11-549, point 62.

9% Voy. C.J., 8 juillet 1999, Chemie Linz/Commission, C-245/92 P, Rec., p. [-4643, point 45.
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45. A ce dernier égard, il est intéressant de relever que le Tribunal a
récemment jugé qu’un arrét déclarant un réglement invalide, prononcé par
la Cour a une date ultérieure a celle de I'introduction du recours, devait étre
regardé comme un élément permettant la production d’'un moyen nouveau au
sens de la jurisprudence et de larticle 48, paragraphe 2, du reglement de pro-
cédure, celui-ci ayant modifié la situation de droit existante lors du dépot de la
requéte .

46. En revanche, ne constituent un élément de droit révélé pendant la
procédure ni la mauvaise interprétation par le requérant de la réglementation
applicable®, ni la seule interprétation d’une disposition donnée par le défen-
deur dans le mémoire en défense”, ni la production d’un rapport apres la clo-
ture de la procédure écrite, des lors que le fait que le requérant n’a pas invoqué

I’existence du rapport pendant la procédure écrite ne peut s’expliquer que par

un manque de diligence des personnes responsables de sa gestion®.

47. Enfin, il a été jugé en 2012 que, méme si elle était intervenue durant la
procédure, ’entrée en vigueur du traité de Lishonne ne constituait pas un fait

nouveau permettant de soulever un moyen nouveau tiré d’une violation du droit

a un proces équitable” ou du principe de la présomption d’innocence®.

b. ’élément ne pouvant pas avoir été connu du requérant au moment
de lintroduction du recours

48. Comme ’a rappelé récemment le Tribunal, un grief présenté en cours
d’instance est, en principe ", irrecevable dés lors, notamment, qu’il se fonde
sur des éléments qui étaient connus du requérant a la date d’introduction du
recours !, Tel est notamment le cas lorsque le représentant du requérant a

9 Voy. Trib., 7 novembre 2012, Syndicat des thoniers méditerranéens e.a./Commission, T 574/08, non encore

publié au Rec., point 53 (sous pourvoi).

9 Voy. Trib., 4 septembre 2012, DAI/Commission, T-381/08, non encore publié au Rec., points 35.

9% Voy. C.J., 13 septembre 2007, Common Market Fertilizers/Commission, C-443/05 P, Rec., p. 1-7209, point 108.

97 Voy. Trib., 28 janvier 2004, Euroagri/Commission, T-180/01, Rec., p. 11-369, point 66.

9% Voy. C.J., 3 mai 2012, Comap/Commission, C-290/11 P, non encore publié au Rec., points 44 et 45.

9 Voy. Trib., 16 novembre 2011, Sachsa Verpackung/Commission, T-79/06, Rec., p. 11-406 (publication som-
maire), points 93 & 95 (sous pourvoi) et Trib., 16 novembre 2011, Groupe Gascogne/Commission, T-72/06,
Rec., p. 11-400 (publication sommaire), points 28 a 30 (sous pourvoi).

190" Dans certaines décisions, le juge de I'Union semble prendre en considération I'attitude du défendeur, comme

par exemple le fait qu’il se réfere pour la premiere fois & un élément dans le mémoire en défense ou la pro-

duction de documents pertinents uniquement a la demande du Tribunal, pour considérer comme recevables
des moyens nouveaux se fondant sur des éléments dont le requérant pouvait avoir connaissance au moment
de P'introduction de la requéte (voy., en ce sens, Trib., 10 mars 1992, Solvay/Commission, T-12/89, Rec.,

p- 11907, point 47, et Trib., 27 avril 1995, ASPEC e.a./Commission, T-435/93, Rec., p. 11-1281, point 99).

101 Voy. Trib., 21 octobre 2010, Umbach/Commission, T-474/08, Rec., p. 11-234 (publication sommaire), point 60.
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reconnu que celui-ci connaissait déja au moment de I'introduction du recours
les fait invoqués a 'audience '°2,

49. En revanche, des éléments dont le requérant n’a pris connaissance

qu’en cours d’instance et qu’il n’était pas en mesure de connaitre d’une autre

103

fagon '’ constituent des éléments nouveaux autorisant la production de moyens

nouveaux.

50. Il importe peu que ces éléments aient été découverts par le requérant

dans le mémoire en défense'*, dans la duplique!%, a la suite de mesures d’or-

106 apres avoir eu acces au rapport final %7, apres la

108

ganisation de la procédure

réouverture de la procédure orale '™ ou dans le mémoire en défense dans une

autre affaire 199

51. Ainsi, un arrét du juge de "'Union qui n’a fait que confirmer une situa-
tion de droit que le requérant connaissait, en principe, au moment ou il a
introduit son recours ne saurait étre considéré comme un élément nouveau per-
mettant la production d’un moyen nouveau''’. Cette solution a été rappelée en

192 Voy. Trib., 5 juillet 1993, Meskens/Parlement, T-84/91 DEP, Rec., p. 11-757, point 86.

103 Le fait pour une partie d’avoir pris connaissance d’une donnée factuelle pendant la procédure devant le
Tribunal ne signifie pas que cette donnée constitue un élément de fait qui s’est révélé pendant la procédure.
Il faut encore que la partie n’ait pas été en mesure d’avoir connaissance de cette donnée antérieurement
(voy. Trib., 6 juillet 2000, AICS/Parlement, T-139/99, Rec., p. 11-2849, point 62, Trib., 8 mars 2007, France
Télécom/Commission, T-340/04, Rec., P. 11-573, point 164, Trib., 7 mai 2009, NHL Enterprises/OHMI — Glory
& Pompea (LA KINGS), T-414/05, Rec., p. 11-56 (publication sommaire), point 16, Trib., 9 décembre 2010,
Tresplain Investments/OHMI — Hoo Hing (Golden Elephant Brand), T-303/08, Rec., p. 11-5659, point 167, et
Trib., 7 novembre 2012, Syndicat des thoniers méditerranéens e.a./Commission, T-574/08, non encore publié
au Rec., point 52 (sous pourvoi).

104 Voy., en ce sens, Trib., 28 septembre 1999, Yasse/BEI, T-141/97, RecFP, p. 11-929, points 126 a 128, et Trib.,
12 mars 2003, Maja/Commission, T-254/99, Rec., p. 11-757, point 46.

195 Voy., en ce sens, Trib., 10 juillet 1992, Barbi/Commission, T-68/91, Rec., p. 11-2127, point 34, Trib., 27 avril
1995, ASPEC e.a./Commission, T-435/93, Rec., p. 11-1281, point 99, Trib., 17 septembre 2003, Messina/
Commission, T-76/02, Rec., p. 11-3203, points 35 et 36, et Trib., 19 février 2004, Konstantopoulou/Cour de
Justice, T-19/03, RecFP, p. 1-A-25 et 11-107, point 57.

196 Voy., en ce sens, Trib., 6 avril 1995, BASF e.a./Commission, T-80/89, T-81/89, T-83/89, T-87/89, T-88/89,

T-90/89, T-93/89, T-95/89, T-97/89, T-99/89, T-100/89, T-101/89, T-103/89, T-105/89, T-107/89 et T-112/89,

Rec., p. 11-729, points 66 et 67, Trib., 5 novembre 2003, Cougnon/Cour de justice, T-240/01, RecFP, p. 1-A-

263 et 11-1283, points 38 et 58, Trib., 11 mars 1999, Thyssen Stahl/Commission, T-141/94, Rec., p. 11-347,

point 133, Trib., 8 mai 2003, Josanne e.a./Commission, T-82/01, Rec., p. 11-2013, points 69 a 71, et Trib.,

7 juin 2006, UFEX e.a./Commission, T-613/97, Rec., p. 11-1531, points 123 a 127.

Voy., en ce sens, Trib., 12 septembre 2007, Nikolaou/Commission, T-259/03, Rec., p. 11-99 (publication som-

maire), point 255.

198 Voy., en ce sens, Trib., 26 octobre 1993, Weissenfels/Parlement, T-22/92, Rec., p. 11-1095, points 34 et 35.

109 Voy., en ce sens, Trib., 27 avril 1995, T-442/93, AAC e.a. / Commission, T-442/93, Rec., p. 11-1329, point 80.

10 Voy. C.J., 1 avril 1982, Diirbeck/Commission, 11/81, Rec., p. 1251, points 3, 16 et 17, ainsi que Trib.,
27 février 1997, FFSA e.a./Commission, T-106/95, Rec., p. 11-229, point 57, Trib., 25 juillet 2000, RJB
Mining/Commission, T-110/98, Rec., p. 11-2971, point 36, Trib., 12 juillet 2001, 7 Port/Conseil, T-2/99, Rec.,
p- 11-2093, point 57, Trib., 12 juillet 2001, Banatrading/Conseil, T-3/99, Rec., p. 11-2123, point 49, et Trib.,
30 septembre 2003, Cableuropa e.a./Commission, T-346/02 et T-347/02, Rec., p. 11-4251, point 110.
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2010 par le Tribunal'''. Ce dernier a jugé que, dans la mesure ot Pavocat de
I’intervenante aurait pu savoir, lors de la rédaction du mémoire en réponse, que
le recours séparé que celui-ci avait introduit était irrecevable, et ot celui-ci
aurait également pu avoir connaissance des dispositions de larticle 134 du
reglement de procédure du Tribunal, & supposer méme que I'intervenante n’ait
eu connaissance de la situation juridique qu’apres la notification d’une ordon-
nance, ce fait ne saurait constituer un nouvel élément de fait ou de droit. En
effet, selon le Tribunal, le fait pour une partie d’avoir pris connaissance d’une
donnée factuelle pendant la procédure devant lui ne signifie pas que cette don-
née constitue un élément de fait qui s’est révélé pendant la procédure. Il faut
encore que la partie n’ait pas été en mesure d’avoir connaissance de cette don-
née antérieurement. A plus forte raison, le fait pour une partie de n’avoir pris
connaissance de la situation juridique qu’au cours de la procédure ne peut pas
constituer un élément de fait ou de droit nouveau au sens de I'article 48, para-
graphe 2, du reglement de procédure.

II. — D’adaptation des conclusions et des moyens
P y
en cours d’instance

52. Lintérét de la construction jurisprudentielle permettant a un requérant
de faire évoluer ses conclusions et ses moyens en cours d’instance en raison du
remplacement ou de la modification de la décision attaquée réside, au-dela de
’originalité méme de son principe, dans le caractére éminemment pragmatique
de ses fondements ainsi que dans I'importance des conséquences procédurales

qui lui sont attachées (A). Pour autant, le recours a cette technique conten-
tieuse se trouve assez strictement encadré par le juge de 1'Union (B).

A. Une faculté offerte au requérant de faire évoluer ses écritures
en fonction de circonstances particulieres

53. En cours d’instance, lorsque I’acte attaqué est remplacé ou modifié, le
requérant se voit offrir la possibilité d’adapter ses conclusions et ses moyens
(I). Cette faculté constitue une parfaite illustration de la constante attention
apportée par la jurisprudence a la préservation des objectifs et des principes
généraux du droit de 1'Union (2). Pareille adaptation des conclusions et des

11 Voy. Trib., 9 décembre 2010, Tresplain Investments/OHMI — Hoo Hing (Golden Elephant Brand), T-303/08,
Rec., p. 11-5659, points 167 et 168.
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moyens en cours d’instance n’est toutefois pas sans conséquences sur la délimi-
tation de I’étendue du litige ainsi que sur la recevabilité des moyens soulevés
dans le cadre de ce dernier (3).

1. La prise en compte d’un élément nouveau survenu en cours
d’instance

54. Devant le juge de I’Union, un requérant peut adapter ses conclusions

et ses moyens a la suite du remplacement, en cours d’instance, de la décision
attaquée par un acte ayant le méme objet 12,

55. En effet, il résulte de la jurisprudence que, lorsqu’un acte attaqué est,
en cours de procédure, remplacé par un acte ayant le méme objet, celui-ci doit
étre considéré comme un élément nouveau permettant au requérant d’adapter
ses conclusions et ses moyens, & savoir d’étendre ses conclusions et ses moyens
initiaux a I'acte ultérieur ou de présenter des conclusions et des moyens sup-
plémentaires contre celui-ci'!?.

56. Cette technique contentieuse s’applique également aux actes qui
constatent qu’une décision ou un réglement doivent continuer 2 viser directe-
ment et individuellement certains particuliers, a la suite d’une procédure de
réexamen expressément imposée par cette méme décision ou ce méme regle-
ment!'!'*, En pratique, ce cas de figure concerne essentiellement les mesures
restrictives adoptées par I’'Union a ’encontre de certaines personnes et entités

dans le cadre de la lutte contre le terrorisme ou de la lutte contre la prolifé-

115

ration nucléaire ', & savoir, notamment, des actes qui, sans abroger un acte

antérieur, maintiennent I'inscription d’une entité ou d’une personne sur les
listes des entités ou des personnes visées par des mesures restrictives, a la suite

12" Voy., pour une formulation trés simple de ce principe, C.J., 10 avril 2003, Hendrickx/Cedefop, C-217/01 P,

Rec., p. 1-3701, point 29.

13 Voy. Trib., 7 octobre 2009, Vischim Srl/Commission, T-420/05, Rec., p. 11-3841, point 53.

114 Voy. Trib., 29 janvier 2013, Bank Mellat/Conseil, T-496/10, non encore publié au Rec., point 33 (sous pour-
voi), Trib., 5 février 2013, Bank Saderat Iran/Conseil, T-494/10, non encore publié au Rec., point 31 (sous
pourvoi), Trib., 20 février 2013, Melli Bank/Conseil, T-492/10, non encore publié au Rec., point 43, et Trib.,
20 mars 2013, Bank Saderat/Conseil, T-495/10, non encore publié au Rec., point 37, Trib., 6 septembre 2013,
Bank Refah Kargaran/Conseil, T-24/11, non encore publié au Rec., point 48, et Trib., 6 septembre 2013,
Export Development Bank of Iran/Conseil, T-4/11 et T-5/11, non encore publié au Rec., point 49.

Dans ce secteur, le juge de I'Union adapte trés exceptionnellement les termes de sa jurisprudence relative
au premier cas de figure précité, en précisant que, lorsqu’une mesure de gel des fonds d’un particulier est
remplacée, en cours d’instance, par une mesure ayant le méme objet, celle-ci doit étre considérée comme
un élément nouveau permettant au requérant d’adapter ses conclusions, moyens et arguments de fagon a ce

qu’ils visent la mesure ultérieure (voy. Trib., 31 janvier 2007, Minin/Commission, T-362/04, Rec., p. 11-2003,

point 51).
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d’une procédure de réexamen expressément imposée par la réglementation
applicable 16,

57. Il en va de méme lorsque, en cours d’instance, I'institution qui a adopté

l’acte faisant I’objet du recours apporte a cet acte des modifications visant a le

remplacer partiellement sans modifier son objet 7.

58. Enfin, il est possible pour un requérant d’étendre ses conclusions et ses
moyens aux dispositions d’une décision, intervenue en cours d’instance, proro-

geant et confirmant, de maniere substantiellement identique, les dispositions

d’une décision initialement visée dans le recours 1%,

2. Une jurisprudence essentiellement justifiée par les objectifs
et les principes généraux du droit de I’'Union

59. Ladaptation des conclusions et des moyens en cours d’instance ne
parait pas totalement déconnectée des textes qui régissent la procédure suivie
devant les juridictions de I’Union. La jurisprudence précise ainsi parfois que
larticle 48, paragraphe 2, du reglement de procédure du Tribunal, en vertu
duquel la production de moyens nouveaux en cours d’instance est admise
lorsque ces moyens se fondent sur des éléments de droit et de fait qui se sont

révélés pendant la procédure, peut étre appliqué, dans certains cas, & un chan-
gement des conclusions 7.

60. Toutefois, le recours a cette technique contentieuse trouve essentielle-
ment sa justification dans certains des objectifs et des principes généraux du
droit de I’Union.

61. [adaptation des conclusions et des moyens en cours d’instance est tout
d’abord motivée par I'exigence d’économie de procédure'?’. Le juge de I'Union

16 Voy. Trib., 6 septembre 2013, Bank Melli Iran/Conseil, T-35/10 et T-7/11, non encore publié au Rec., point 54,
et Trib., 16 septembre 2013, Bank Kargoshaet e.a./Conseil, T-8/11, non encore publié au Rec., point 39.
U7 Voy. Trib., 2 février 2012, EI du Pont de Nemours e.a./Commission, T-76/08, non encore publié au Rec.,
point 34, et Trib., 2 février 2012, Dow Chemical/Commission, T-77/08, non encore publié au Rec., point 35.
18 Voy. Trib., 15 septembre 1998, De Persio/Commission, T-23/96, RecFP, p. 1-A-483 et 11-1413, point 32.
19 Voy. Trib., 15 septembre 1998, De Persio/Commission, T-23/96, RecFP, p. 1-A-483 et 11-1413, point 31,
Trib., 6 juillet 2001, Tsarnavas/Commission, T-161/00, RecFP, p. I-A-155 et 11-721, point 26, Trib., 9 octobre
2008, Miguelez Herreras/Commission, T-407/04, non publié au Rec., point 75, Trib., 9 octobre 2008, Wilms/
Commussion, T-328/04, non publié au Rec., point 69, Trib., 9 octobre 2008, Di Bucci/Commassion, T-312/04,
non publié au Rec., point 74, Trib., 1" avril 2009, Valero Jordana/Commission, T-385/04, RecFP, p. I-A-2-1 et
1I-A-2-1, point 76, et Trib., 21 septembre 2011, Internationaler Hilfsfonds/Commission, T-141/05 RENV, Rec.,
p. 11-6495, point 34.
La terminologie utilisée pour par le juge de I"'Union s’agissant de ’économie de procédure semble assez riche.
En effet, si elle est parfois regardée comme un « principe » (voy., p. ex., C.J., 19 janvier 2006, Comunita
montana della Valnerina/Commission, C-240/03 P, Rec., p. 1-731, point 123), I’économie de procédure peut

120
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précise ainsi que, en vertu de cette exigence, les conclusions initialement diri-
gées contre un acte remplacé, en cours d’instance, par un acte ayant le méme
objet, peuvent étre considérées comme dirigées contre I’acte de substitution, ce
dernier constituant un élément nouveau permettant aux requérants d’adapter
leurs conclusions et moyens'?!. De maniere proche, la jurisprudence énonce
parfois que, en vertu de cette méme exigence, quand 'acte attaqué est rem-
placé, en cours d’instance, par un acte ayant le méme objet, ce dernier consti-

tue un élément nouveau permettant au requérant d’adapter ses conclusions et

moyens 2.

62. La bonne administration de la justice se trouve également mise en avant
par le juge de I'Union. En vertu de ce principe, le requérant, confronté au rem-
placement de I’acte attaqué en cours d’instance par un acte ayant le méme objet,

ne doit pas étre appelé a introduire un nouveau recours, mais peut étendre ou

adapter sa demande initiale de maniére a couvrir le nouvel acte 123,

N

63. En regle générale, la jurisprudence procede a une combinaison des
deux principes généraux précités. Elle énonce alors que, lorsqu’une décision,
ou un reglement concernant directement et individuellement un particulier, est,
en cours de procédure, remplacée par une décision ayant le méme objet, celle-
ci doit étre considérée comme un élément nouveau permettant au requérant

N

d’adapter ses conclusions et moyens et qu’il serait, en effet, contraire & une

bonne administration de la justice et & une exigence d’économie de procédure

d’obliger le requérant a introduire un nouveau recours ',

également correspondre & une « exigence » (voy., p. ex., C.J., 29 septembre 1987, Fabrique de fer de Charleroi

et Dillinger Hiittenwerke/Commission, 351/85 et 360/85, Rec., p. 3639, point 11), a des « objectifs » (voy., p.

ex., C.J., 29 mars 2012, Commission/Pologne, C-504/09 P, non encore publié au Rec., point 84), a des « consi-

dérations » [voy., p. ex., C.J., 24 mars 2009, Cheminova e.a./Commission, C-60/08 P(R), Rec., p. 1-43 (publi-
cation sommaire), point 49] ou a des « considérations légitimes » (voy., p. ex., C.J., 16 février 2012, Conseil/

Interpipe Niko Tube et Interpipe NTRP, C-191/09 P et C-200/09 P, non encore publié au Rec., point 111).

Voy., pour une référence a cette seule exigence, Trib., 15 septembre 1998, De Persio/Commission, T-23/96,

RecFP, p. 1-A-483 et 11-1413, point 32.

122 Voy Trib., 6 juillet 2001, Tsarnavas/Commission, T-161/00, RecFP, p. 1-A-155 et 11-721, point 27, Trib.,
26 octobre 2004, Brendel/Commission, T-55/03, RecFP, p. 1-A-311 et 11-1437, point 50, Trib., 8 octobre
2008, Gippini Fournier/Commission, T-23/05, RecFP, p. 1-A-2-63 et 11-A-2-423, point 75, Trib., 9 octobre
2008, Miguelez Herreras/Commission, T-407/04, non publié au Rec., point 76, Trib., 9 octobre 2008, Wilms/
Commission, T-328/04, non publié au Rec., point 70, Trib., 9 octobre 2008, Di Bucci/Commission, T-312/04,
non publié au Rec., point 75, et Trib., 1°" avril 2009, Valero Jordana/Commission, T-385/04, RecFP, p. I-A-2-1
et [I-A-2-1, point 77.

123 Voy. Trib., 15 février 2005, PKK et KNK/Conseil, T-229/02, Rec., p. 11-539, point 29.

124 Voy. C.J., 3 mars 1982, Alpha Steel/Commission, 14/81, Rec., p. 749, point 8, C.J., 29 septembre 1987,
Fabrique de fer de Charleroi et Dillinger Hiittenwerke/Commission, 351/85 et 360/85, Rec., p. 3639, point 11,
C.J., 14 juillet 1988, Stahlwerke Peine-Salzgitter/Commission, 103/85, Rec., p. 4131, point 11, Trib., 3 février
2000, CCRE/Commission, T-46/98 et T 151/98, Rec., p. 11-167, point 33, Trib., 18 novembre 2005, Selmani/
Conseil et Commission, T-299/04, Rec., p. 11-20 (publication sommaire), point 68, Trib., 12 décembre 2006,
Organisation des Modjahedines du peuple d’Iran/Conseil, T-228/02, Rec., p. 11 4665, points 28 et 29, Trib.,
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64. Le juge de I’'Union précise parfois qu’il serait, en outre, injuste que |'ins-
titution en cause puisse, pour faire face aux critiques contenues dans une requéte
présentée au juge de I’'Union contre une décision, adapter la décision attaquée ou

lui

en substituer une autre et se prévaloir, en cours d’instance, de cette modifica-

tion ou de cette substitution pour priver 'autre partie de la possibilité d’étendre
ses conclusions et ses moyens initiaux a la décision ultérieure ou de présenter des

conclusions et des moyens supplémentaires contre celle-ci

125

125

11 juillet 2007, Al-Agsa/Conseil, T-327/03, Rec., p. 11-79 (publication sommaire), point 33 et 34, Trib., 11 juil-
let 2007, Sison/Conseil, T-47/03, Rec., p. 1I-73 (publication sommaire), point 37, Trib., 23 octobre 2008,
People’s Mojahedin Organization of Iran/Conseil, T-256/07, Rec., p. 11 3019, point 46, Trib., 16 décembre
2011, Enviro Tech Europe et Enviro Tech International/Commission, T-291/04, Rec., p. 11-8281, point 94, Trib.,
23 octobre 2008, People’s Mojahedin Organization of Iran/Conseil, T 256/07, Rec., p. 11-3019, point 47, Trib.,
11 juin 2009, Othman/Conseil et Commission, T-318/01, Rec., p. 11-1627, point 53, Trib., 12 mai 2011, Région
Nord-Pas-de-Calais/Commission, T-267/08 et T-279/08, Rec., p. 11-1999, point 23, Trib., 2 février 2012, EI
du Pont de Nemours e.a./Commission, T-76/08, non encore publié au Rec., point 34, Trib., 2 février 2012, Dow
Chemical/Commission, T-77/08, non encore publié au Rec., point 35, Trib., 21 mars 2012, Fulmen/Conseil,
T-439/10 et T-440/10, non encore publié au Rec., point 37 (sous pourvoi), Trib., 24 mai 2011, Royaume-Uni/
Commussion, T-115/10, Rec., p. 11-153 (publication sommaire), point 46, Trib., 24 mai 2011, Government of
Gibraltar/Commission, T-176/09, Rec., p. 11-150 (publication sommaire), point 47, Trib., 21 septembre 2011,
Internationaler Hilfsfonds/Commission, T-141/05 RENV, Rec., p. 11-6495, point 34, Trib., 25 avril 2012,
Manufacturing Support & Procurement Kala Nafi/Conseil, T-509/10, non encore publié au Rec., point 41 (sous
pourvoi), Trib., 26 octobre 2012, CF Sharp Shipping Agencies/Conseil, T-53/12, non encore publié au Rec.,
point 25, Trib., 5 décembre 2012, Qualitest/Conseil, T-421/11, non encore publié au Rec., point 22, Trib.,
15 janvier 2013, Strack/Commission, T-392/07, non encore publié au Rec., point 69 (sous pourvoi), Trib.,
29 janvier 2013, Bank Mellat/Conseil, T-496/10, non encore publié au Rec., point 32 (sous pourvoi), Trib.,
5 février 2013, Bank Saderat Iran/Conseil, T-494/10, non encore publié au Rec., point 30 (sous pourvoi), Trib.,
20 février 2013, Melli Bank/Conseil, T-492/10, non encore publié au Rec., point 42, Trib., 20 mars 2013, Bank
Saderat/Conseil, T-495/10, non encore publié au Rec., point 36, et Trib., 12 décembre 2013, Nabipour e.a./
Conseil, T-58/12, non encore publié au Rec., point 20.

Voy. également, pour une formulation légerement différente, Trib., 10 octobre 2001, British American Tobacco
International (Investments)/Commission, T-111/00, Rec., p. 11-2997, point 22.

Voy. C.J., 3 mars 1982, Alpha Steel/Commission, 14/81, Rec., p. 749, point 8, et C.J., 14 juillet 1988,
Stahlwerke Peine-Salzgitter/Commission, 103/85, Rec., p. 4131, points 12, Trib., 3 février 2000, CCRE/
Commussion, T-46/98 et T-151/98, Rec., p. 11-167, point 33, Trib., 12 décembre 2006, Organisation des
Modjahedines du peuple d’Iran/Conseil, T-228/02, Rec., p. 11-4665, point 28, Trib., 23 octobre 2008, People’s
Mojahedin Organization of Iran/Conseil, T-256/07, Rec., p. 11-3019, point 46, Trib., 11 juin 2009, Othman/
Conseil et Commission, T-318/01, Rec., p. 11-1627, point 53, Trib., 12 mai 2011, Région Nord-Pas-de-Calais/
Commission, T-267/08 et T-279/08, Rec., p. 11-1999, point 23, Trib., 21 septembre 2011, Internationaler
Hilfsfonds/Commission, T-141/05 RENV, Rec., p. 11-6495, point 34, Trib., 16 décembre 2011, Enviro Tech
Europe et Enviro Tech International/Commission, T-291/04, Rec., p. 11-8281, point 94, Trib., 21 mars 2012,
Fulmen/Conseil, T-439/10 et T-440/10, non encore publié au Rec., point 37 (sous pourvoi), Trib., 25 avril
2012, Manufacturing Support & Procurement Kala Nafi/Conseil, T-509/10, non encore publié au Rec.,
point 41 (sous pourvoi), Trib., 26 octobre 2012, CF Sharp Shipping Agencies/Conseil, T-53/12, non encore
publié au Rec., point 25, Trib., 5 décembre 2012, Qualitest/Conseil, T-421/11, non encore publié au Rec.,
point 22, Trib., 29 janvier 2013, Bank Mellat/Conseil, T-496/10, non encore publié au Rec., point 32 (sous
pourvoi), Trib., 5 février 2013, Bank Saderat Iran/Conseil, T-494/10, non encore publié au Rec., point 30
(sous pourvoi), Trib., 20 février 2013, Melli Bank/Conseil, T-492/10, non encore publié au Rec., point 42,
Trib., 20 mars 2013, Bank Saderat/Conseil, T-495/10, non encore publié au Rec., point 36, Trib., 28 mai 2013,
Al Matri/Conseil, T-200/11, non encore publié au Rec., point 80, et Trib., 12 décembre 2013, Nabipour e.a./
Conseil, T-58/12, non-encore publié au Rec., point 20.
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3. L’incidence sur l’étendue du litige et sur la recevabilité
des moyens soulevés dans le cadre de celui-ci

65. Dadaptation des conclusions et des moyens en cours d’instance emporte
des conséquences sur I’étendue du litige (a) ainsi que la recevabilité des moyens
ou des arguments nouveaux soulevés par le requérant (b).

a. La question de la persistance ou de la disparition du litige initial

66. Pour répondre a la question du devenir des conclusions initiales en
cas d’adaptation des conclusions et des moyens en cours d’instance, le juge de
I"Union semble prendre en considération la portée de la décision intervenue en
cours d’instance, mais également la volonté de la partie requérante.

67. Tout d’abord, la jurisprudence reconnait la persistance de I'objet du
recours initial en cas d’abrogation de la décision initialement attaquée par la
décision la remplacant en cours d’instance. Dans cette hypothese, le requérant
conserve, en effet, un intérét a obtenir ’annulation des actes initialement atta-
qués, dans la mesure ou I’'abrogation d’un acte d’une institution n’est pas une
reconnaissance de son illégalité et produit un effet ex nunc, a la différence d’un
arrét d’annulation en vertu duquel I'acte annulé est éliminé rétroactivement de
I'ordre juridique et censé n’avoir jamais existé (effet ex tunc)'?°. Par ailleurs,
en cas d’annulation des actes initialement attaqués, 'institution concernée sera
tenue de prendre les mesures que comporte 'exécution de I'arrét'??, ce qui
pourrait impliquer qu’elle modifie ou retire, le cas échéant, les éventuels actes
ayant abrogé et remplacé les actes initialement attaqués.

68. Le juge de I'Union semble également utiliser le méme raisonnement en
cas d’abrogations successives, c’est-a-dire s’agissant d’actes qui sont intervenus
en cours d’instance et qui ont & leur tour été abrogés et remplacés par d’autres a
la date du prononcé de I’arrét '8,

69. A Dinverse, et de maniere somme toute logique, une jurisprudence a
consacré en 2011 la disparition de I’objet du recours initial en cas de retrait et de
remplacement de la décision initialement attaquée par la décision la remplagant
en cours d’instance. Dans une telle hypothese, les demandes initiales du requé-
rant tendant a I’annulation de la décision originelle sont, en effet, devenues sans

126 Voy. Trib., 23 octobre 2008, People’s Mojahedin Organization of Iran/Conseil, T-256/07, Rec., p. 11-3019,
point 48, et Trib., 25 avril 2013, Gbagbo/Conseil, T-119/11, non encore publié au Rec., point 43 (sous pourvoi).

127 Conformément a I'article 266 TFUE.

128 Voy Trib., 12 décembre 2006, Organisation des Modjahedines du peuple d’Iran/Conseil, T-228/02, Rec.,
p. 11-4665, points 34 et 35. Voy., également, en ce sens, Trib., 13 décembre 1995, Exporteurs in Levende
Varkens e.a./Commission, T-481/93 et T-484/93, Rec., p. 11-2941, points 46 a 48.
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objet, du fait du retrait de cette décision par la décision intervenue en cours
d’instance, de sorte qu’il n’y a plus lieu de statuer sur lesdites demandes 12,

70. Si le juge de I’'Union s’attache donc a la portée de la décision interve-
nue en cours d’instance pour délimiter ’étendue du litige sur lequel il a finale-
ment 2 se prononcer, il semble également prendre en considération la volonté
de la partie requérante. En effet, dans un arrét prononcé en matiere d’acces aux
documents, le Tribunal a jugé en 2013 qu’il n’était « pas nécessaire d’exami-
ner les demandes de non-lieu a statuer » présentées par les défendeurs alors
méme que ces derniers faisaient notamment valoir que la décision intervenue
en cours d’instance avait retiré la décision initialement attaquée. En I’espece,
le Tribunal a relevé que les requérantes ne demandaient, dans le dernier état
de la procédure, que I’annulation de la décision intervenue en cours d’instance
pour remplacer la décision initialement attaquée '*°. Bien que la solution rete-
nue ne soit pas tres explicite sur ce point, elle traduit sans doute la volonté du

juge de I’'Union de donner acte aux requérantes d’un désistement, il est vrai de

facto, de leurs conclusions initiales 13!,

b.  La possibilité offerte au requérant de présenter des moyens
et des arguments supplémentaires

71. A de multiples reprises, il a été jugé que 'adaptation des conclusions et
des moyens en cours d’instance donnait au requérant la faculté, non seulement

d’étendre ses conclusions et ses moyens initiaux a I’acte ultérieur, mais également

de présenter des conclusions et des moyens supplémentaires contre celui-ci'?2,

129 Voy., en ce sens, Trib., 12 mai 2011, Région Nord-Pas-de-Calais/Commission, T-267/08 et T-279/08, Rec.,
p. 11-1999, point 24.
130 Voy. Trib., 13 septembre 2013, ClientEarth et PAN Europe/EFSA, T-214/11, non encore publié au Rec.,
point 35.
131 Tlabsence de non-lieu i statuer partiel dans le dispositif de I'arrét semble confirmer que le Tribunal n’a pas
entendu se placer sur le terrain de la disparition de I'objet du litige. Pour autant, en ’espece, les requérantes
ne paraissent pas avoir fait connaitre par écrit au Tribunal qu’elles entendaient renoncer en partie a I'instance
au sens de l'article 99 du reglement de procédure du Tribunal selon lequel, « si le requérant fait connaitre par
écrit au Tribunal qu’il entend renoncer a 'instance, le président ordonne la radiation de I’affaire au registre et
statue sur les dépens conformément a larticle 87, paragraphe 5 ».
A cet égard, le Tribunal semble d’ailleurs avoir fait ceuvre de prudence en s’abstenant de statuer sur les
dépens au regard de ces dispositions de I’article 87, paragraphe 5, de son réglement de procédure, qui pré-
cisent que « la partie qui se désiste est condamnée aux dépens, s'il est conclu en ce sens par lautre partie
dans ses observations sur le désistement », mais que, « toutefois, & la demande de la partie qui se désiste,
les dépens sont supportés par I'autre partie, si cela apparait justifié en vertu de attitude de cette derniere ».
132 Voy. C.J., 3 mars 1982, Alpha Steel/Commission, 14/81, Rec., p. 749, point 8, C.J., 14 juillet 1988, Stahlwerke
Peine-Salzgitter/Commission, 103/85, Rec., p. 4131, points 12, Trib., 3 février 2000, CCRE/Commission,
T-46/98 et T-151/98, Rec., p. 11-167, point 33, Trib., 12 décembre 2006, Organisation des Modjahedines
du peuple d’Iran/Conseil, T-228/02, Rec., p. 11-4665, point 28, Trib., 23 octobre 2008, People’s Mojahedin
Organization of Iran/Conseil, T-256/07, Rec., p. 11-3019, point 46, Trib., 11 juin 2009, Othman/Conseil et
Commussion, T-318/01, Rec., p. 11-1627, point 53, Trib., 7 octobre 2009, Vischim Srl/Commission, T-420/05,
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72. De maniere tout aussi explicite, la jurisprudence a parfois eu 'occasion
de préciser que la permission donnée aux parties de reformuler leurs conclu-
sions, moyens et arguments a la lumiere de 1’élément nouveau constitué par

la décision intervenue en cours d’instance, impliquait, pour elles, le droit de
présenter des conclusions, des moyens et des arguments supplémentaires 133,

73. Sous réserve des développements ultérieurs consacrés aux conditions
d’application de cette technique contentieuse, il semble donc aujourd’hui peu
contestable que, dans la mesure ot une demande d’adaptation des conclusions

a été présentée dans le délai prescrit, elle est recevable, quand bien méme le

moyen appuyant cette demande serait nouveau '>*,

B. Une faculté strictement encadrée

74. La possibilité reconnue au requérant d’adapter ses conclusions et ses
moyens en cours d’instance est subordonnée a un ensemble de conditions
tenant, d’une part, a la persistance de I'objet et a la recevabilité du recours ini-
tial (1), et, d’autre part, a la recevabilité de I"adaptation elle-méme (2).

1.  Une admission conditionnée par la persistance de l’objet
et la recevabilité du recours initial

75. Dadaptation des conclusions et des moyens en cours d’instance ne sau-
rait conduire le juge a faire abstraction des regles d’ordre public qui régissent

Rec., p. 11-3841, point 53, Trib., 12 mai 2011, Région Nord-Pas-de-Calais/Commission, T-267/08 et T-279/08,
Rec., p. 11-1999, point 23, Trib., 21 septembre 2011, Internationaler Hilfsfonds/Commission, T-141/05 RENV,
Rec., p. 11-6495, point 34, Trib., 16 décembre 2011, Enviro Tech Europe et Enviro Tech International/
Commission, T-291/04, Rec., p. 11-8281, point 94, Trib., 21 mars 2012, Fulmen/Conseil, T-439/10 et T-440/10,
non encore publié au Rec., point 37 (sous pourvoi), Trib., 25 avril 2012, Manufacturing Support & Procurement
Kala Naft/Conseil, T-509/10, non encore publié au Rec., point 41 (sous pourvoi), Trib., 26 octobre 2012,
CF Sharp Shipping Agencies/Conseil, T-53/12, non encore publié au Rec., point 25, Trib., 5 décembre 2012,
Qualitest/Conseil, T-421/11, non encore publié au Rec., point 22, Trib., 29 janvier 2013, Bank Mellat/Conseil,
T-496/10, non encore publié au Rec., point 32 (sous pourvoi), Trib., 5 février 2013, Bank Saderat Iran/Conselil,
T-494/10, non encore publié au Rec., point 30 (sous pourvoi), Trib., 20 février 2013, Melli Bank/Conseil,
T-492/10, non encore publié au Rec., point 42, et Trib., 20 mars 2013, Bank Saderat/Conseil, T-495/10, non
encore publié au Rec., point 36.
133 Voy. Trib., 23 octobre 2008, People’s Mojahedin Organization of Iran/Conseil, T-256/07, Rec., p. 11-3019,
point 47, Trib., 12 mai 2011, Région Nord-Pas-de-Calais/Commission, T-267/08 et T-279/08, Rec., p. 11-1999,
point 24, Trib., 21 mars 2012, Fulmen/Conseil, T-439/10 et T-440/10, non encore publié au Rec., point 38
(sous pourvoi), Trib., 25 avril 2012, Manufacturing Support & Procurement Kala Nafi/Conseil, T-509/10,
non encore publié au Rec., point 42 (sous pourvoi), et Trib., 6 septembre 2013, Good Luck Shipping/Conseil,
T-57/12, non encore publié au Rec., point 20.
Voy. Trib., 6 septembre 2013, Iranian Offshore Engineering & Construction/Conseil, T-110/12, extraits non
encore publiés au Rec., point 26.
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I’appréciation préalable du maintien de I’objet (a) et de la recevabilité (b) du
recours initial.

a. Une adaptation impossible en cas de disparition de l’objet
du recours initial

76. 1l résulte de la jurisprudence que I'introduction par le requérant d’un
recours distinct & Iencontre de la décision intervenue en cours d’instance
entrafne la disparition de ’objet du recours initial et rend par conséquent hors
de propos toute demande d’adaptation des conclusions et des moyens dans le
cadre de ce dernier.

77. En effet, se référant aux exigences de bonne administration de la jus-
tice et d’économie de procédure, le juge de I’'Union considere que le requérant
perd tout intérét personnel a I’annulation de la décision initialement attaquée
lorsque, postérieurement a 'introduction du recours initial et a la suite de
I’adoption de la décision remplacant celle initialement attaquée, il introduit un
recours en annulation contre cette nouvelle décision. Dans une telle hypothese,
le recours, en ce qu’il est dirigé contre la décision initialement attaquée, a

perdu son objet, de sorte qu’il n’y a plus lieu de statuer sur le recours initial '3,

78. Par conséquent, I’absence de recours en annulation exercé paralle-
lement par le requérant contre la décision remplagant en cours d’instance la
décision initialement attaquée constitue la premiere condition d’admission de
la possibilité qui lui est reconnue d’adapter ses conclusions et ses moyens en
cours d’instance.

b.  Une adaptation subordonnée a la recevabilité du recours initial

79. Selon une jurisprudence constante, la recevabilité d’un recours s’appré-
cie au moment de son introduction. Il s’ensuit qu’un requérant ne saurait étre
autorisé a adapter ses conclusions et moyens, de fagon a viser la survenance de
nouveaux actes durant I'instance, que pour autant que sa demande d’annulation

de ’acte initialement attaqué ait été elle-méme recevable a la date de son intro-

duction 130,

135 Voy. Trib., 21 septembre 2011, Internationaler Hilfsfonds/Commission, T-141/05 RENV, Rec., p. 11-6495,
point 35 a 39.

130 Voy. Trib., 18 novembre 2005, Selmani/Conseil et Commission, T-299/04, Rec., p. 11-20 (publication som-
maire), points 69 et 70, Trib., 24 mai 2011, Royaume-Uni/Commission, T-115/10, Rec., p. 11-153 (publication
sommaire), points 47 et 48, Trib., 24 mai 2011, Government of Gibraltar/Commission, T-176/09, Rec., p. 11-150
(publication sommaire), points 48 et 49, et Trib., 15 janvier 2013, Strack/Commission, T-392/07, non encore
publié au Rec., points 39 et 70 (sous pourvoi).
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80. De la méme maniere, méme en cas d’adaptation des conclusions du
requérant a la survenance de nouveaux actes durant I'instance, les conditions
de recevabilité du recours, hormis celle concernant la persistance d’un intérét a

agir, ne sauraient étre affectées par une telle adaptation ',

81. En effet, les hypotheses d’adaptation des conclusions et des moyens en
cours d’instance ont en commun d’avoir trait a des recours dirigés, des l'acte
introductif d’instance, contre des actes définitifs, produisant des effets juri-
diques et contre lesquels un recours en annulation est recevable. Dans ces
conditions, lorsque, par exemple, I’acte attaqué n’a qu’un caractere provisoire
et ne constitue pas un acte définitif, il doit étre regardé comme n’ayant pas pro-
duit d’effets juridiques susceptibles d’étre remplacés ou prorogés par une déci-
sion ultérieure, de sorte qu’un acte ultérieur, adopté en cours de procédure, ne
saurait étre considéré comme un élément nouveau auquel le requérant pourrait
adapter ses conclusions %8,

2. Les conditions de recevabilité de l'adaptation des conclusions
et des moyens

82. Pour une bonne part, les conditions de recevabilité posées par la juris-
prudence s’agissant de I'adaptation des conclusions et des moyens en cours
d’instance sont calquées sur celles qui régissent la présentation de la requéte (a).
Des conditions de recevabilité plus spécifiques méritent cependant d’étre rele-

vées (b).

a. Des conditions de recevabilité semblables a celles qui régissent
la présentation des requétes

83. Dans une certaine mesure, ’adaptation des conclusions et des moyens
en cours d’instance est soumise aux mémes conditions de recevabilité que la
requéte. Outre le fait qu’elle nécessite la formulation d’'une demande (i), elle
n’échappe pas aux regles relatives a la qualité pour agir (ii), a 'existence du
délai de recours (iii) et a exigence d’un acte faisant grief (iv). Certaines regles
propres au contentieux de la fonction publique méritent enfin d’étre signalées (v).

i.  La formulation d’une demande

84. Le juge de I'Union, qui se refuse a procéder d’office a une adaptation
des conclusions et des moyens en cours d’instance, sans s’interdire toutefois

137 Voy. Trib., 15 février 2005, PKK et KNK/Conseil, T-229/02, Rec., p. 11-539, point 30.
138 Voy. Trib., 10 juillet 1990, Automec/Commission, T-64/89, Rec., p. I1-367, points 68 et 69.
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d’adopter, le cas échéant, une mesure d’organisation de la procédure afin de
demander au requérant s’il souhaite actualiser ses conclusions et les moyens

139 exige que la volonté d’adaptation de l'intéressé soit

soulevés dans Iaffaire
clairement exprimée. Outre le souci légitime d’assurer une sorte de parallé-
lisme des formes avec les regles régissant le dépot de la requéte, le caractere
particulier et exceptionnel de cette technique contentieuse explique sans doute

cette sévérité.

85. Ainsi, il a été jugé que, tout comme elle ne saurait tenir lieu d’une
requéte conforme aux prescriptions de I'article 44 du reglement de procédure
du Tribunal, la seule manifestation de I'intention d’attaquer un acte déterminé
ne saurait étre assimilée & une adaptation des conclusions en cours d’instance,

faculté offerte a un requérant dans des circonstances particulieres et a titre
exceptionnel 140,

86. Pour autant, le juge de I’'Union semble parfois faire preuve de sou-
plesse quant au degré de précision de la demande d’adaptation formulée par le
requérant en considérant, par exemple, que, eu égard au fait que le requérant a
adapté ses conclusions, il convient de procéder a la reformulation d’'un moyen
soulevé dans la requéte afin de prendre en compte la décision intervenue en

cours d’instance 14!,

ii.  Le critere de Uaffectation directe et personnelle

87. Larticle 263, quatrieme alinéa, TFUE, qui a succédé a I'article 230 CE,
prévoit que toute personne physique ou morale peut former, dans les conditions
prévues aux premier et deuxieme alinéas de cette disposition, un recours en
annulation contre les actes dont elle est le destinataire ou qui la concernent
directement et individuellement, ainsi que contre les actes réglementaires qui
la concernent directement et qui ne comportent pas de mesures d’exécution. 11
ressort d’une jurisprudence constante que la condition selon laquelle une per-
sonne physique ou morale doit étre directement concernée par I'acte faisant
’objet du recours, au sens de ces dispositions, requiert que cet acte produise
directement des effets sur la situation juridique du particulier et ne laisse aucun
pouvoir d’appréciation a ses destinataires qui sont chargés de sa mise en ceuvre,
celle-ci ayant un caractere purement automatique et découlant de la seule régle-
mentation communautaire, sans application d’autres regles intermédiaires 2.

139" Voy., pour un exemple d’explicitation de cette possibilité, Trib., 21 septembre 2011, Internationaler Hilfsfonds/

Commission, T-141/05 RENV, Rec., p. 11-6495, point 39.
140" Voy. Trib., 27 janvier 2000, TAT European Airlines/Commission, T-49/97, Rec., p. 11-51, point 41.
141 Voy. Trib., 5 décembre 2012, Qualitest/Conseil, T-421/11, non encore publié au Rec., point 54.
142 Voy. C.J., 29 juin 2004, Front national/Parlement, C-486/01 P, Rec., p. 1-6289, point 34.
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Par ailleurs, selon une jurisprudence tout aussi constante, les sujets autres que
les destinataires d’une décision ne sauraient prétendre étre individuellement
concernés que si cette décision les atteint en raison de certaines qualités qui
leur sont particulieres ou d’une situation de fait qui les caractérise par rapport
a toute autre personne et, de ce fait, les individualise d’'une maniére analogue a
celle dont le destinataire d’une telle décision le serait 4%,

88. A l'occasion de deux affaires relatives a la contestation de mesures res-
trictives prises a I'encontre de I'Iran dans le but d’empécher la prolifération
nucléaire, le juge de I’'Union a rappelé en 2013 que ces criteres d’appréciation de
la qualité pour agir du requérant trouvaient également a s’appliquer en matiere
d’adaptation des conclusions et des moyens. En effet, il a relevé que certaines
des décisions intervenues en cours d’instance et pour lesquelles I'adaptation des
conclusions et des moyens était demandée ne remplagaient pas un acte précé-
dent concernant directement et individuellement les requérants et n’avaient pas
non plus été adoptées 2 la suite d’un réexamen complet des listes des personnes
faisant 'objet des mesures restrictives, de sorte qu’elles ne concernaient ni direc-
tement ni individuellement les requérants et que ces derniers n’étaient pas rece-

vables a adapter leurs conclusions pour demander leur annulation 4,

. Le respect du délai de recours

89. En vertu de larticle 263, sixieme alinéa, TFUE, les recours en annula-
tion doivent étre formés dans un délai de deux mois & compter, suivant le cas,
de la publication de I’acte, de sa notification au requérant ou, a défaut, du jour
ol celui-ci en a eu connaissance. Méme si la jurisprudence se révele hésitante
sur cette question, les arréts les plus récents semblent marquer la volonté du
juge de I’'Union de soumettre les demandes d’adaptation a ces dispositions.

90. Il est vrai que le juge de I’'Union a déja fait droit & une demande d’adap-
tation introduite par un requérant plus d’un an apres la publication des actes
contre lesquels étaient dirigées ces nouvelles conclusions!*. Toutefois, une
telle jurisprudence semble pour le moins isolée.

91. De maniere plus significative, un courant jurisprudentiel semble militer
en faveur d’une solution souple consistant a reconnaitre des exceptions au prin-
cipe de I'application du délai de recours aux demandes d’adaptation. Selon cette

143 Voy. C.J., 15 juillet 1963, Plaumann/Commission, 25/62, Rec., p. 197, spéc. p. 223.

144 Voy. Trib., 6 septembre 2013, Bank Refah Kargaran/Conseil, T-24/11, non encore publié au Rec., point 50,
et Trib., 6 septembre 2013, Export Development Bank of Iran/Conseil, T-4/11 et T-5/11, non encore publié au
Rec., point 51.

145 Voy. Trib., 25 avril 2012, Manufacturing Support & Procurement Kala Nafi/Conseil, T-509/10, non encore
publié au Rec., point 42 (sous pourvoi).
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jurisprudence, le délai de recours contentieux est en principe applicable aussi
bien lorsque le recours en annulation d’un acte est formé par voie de requéte
que lorsqu’il est formé, dans le cadre d’'une instance pendante, par la voie d’une
demande d’adaptation des conclusions en annulation d’un acte antérieur abrogé
et remplacé par I'acte en question. Le juge rappelle que cette solution se justifie
par la circonstance que les régles concernant les délais de recours sont d’ordre
public et doivent étre appliquées par le juge de maniére a assurer la sécurité juri-
dique ainsi que ’égalité des justiciables devant la loi. Toutefois, par exception a
ce principe, il considere que ledit délai n’est pas applicable, dans le cadre d’une
instance pendante, lorsque, d’une part, ’acte en question et I'acte que celui-ci
abroge et remplace ont, & I'égard de I'intéressé, le méme objet, sont essentielle-
ment fondés sur les mémes motifs et ont des contenus substantiellement iden-
tiques, ne différant ainsi que par leurs champs d’application ratione temporis
respectifs, et, d’autre part, la demande d’adaptation des conclusions n’est fon-
dée sur aucun moyen, fait ou élément de preuve nouveau autre que I'adoption
méme de I’acte en question abrogeant et remplacant cet acte antérieur. Le juge de
I"Union précise que, dans un tel cas de figure, étant donné que I'objet et le cadre
du litige tels que fixés par le recours initial ne subissent aucune autre modifica-
tion que celle concernant sa dimension temporelle, la sécurité juridique n’est nul-
lement affectée par la circonstance que la demande d’adaptation des conclusions

est formée apres ’expiration du délai de deux mois en question 40,

92. Pour autant, la jurisprudence la plus récente semble se prononcer en
faveur d’un respect strict de la condition liée au respect du délai de recours.

93. A cet égard, il avait déja été jugé que, pour des raisons analogues a celles
retenues par la jurisprudence n’ayant autorisé une régularisation des conditions

de recevabilité d’un recours en annulation que lorsqu’elle intervenait avant I'expi-

147

ration du délai de recours'*‘, une adaptation des conclusions d’annulation apres

I’expiration de ce délai serait incompatible avec I'article 230, cinquieme alinéa,
CE. Le juge de I’'Union avait alors motivé sa décision en faisant valoir que, confor-
mément aux principes de sécurité juridique et d’égalité des justiciables devant la

146 Voy. Trib., 26 octobre 2012, CF Sharp Shipping Agencies/Conseil, T-53/12, non encore publié au Rec.,
points 26 a 30 et Trib., 5 décembre 2012, Qualitest/Conseil, T-421/11, non encore publié au Rec., points 23
a 27. Voy. également, mais de maniere beaucoup moins explicite, le juge admettant la recevabilité de la
demande d’adaptation en se bornant a indiquer qu’il n’y a pas lieu de distinguer, en I’espece, selon que
ladite demande a ou non été introduite dans le délai de deux mois & compter de la publication ou de la
modification des actes qu’elle vise, prévu a Particle 263, sixieme alinéa TFUE, Trib., 25 avril 2013, Gbagbo/
Conseil, T-119/11, non encore publié au Rec., point 41 (sous pourvoi). I’arrét du Tribunal du 9 septembre
2010, Al-Agsa/Conseil (T-348/07, Rec., p. 11 4575, points 31 a 35), qui semble avoir initié ce courant juris-
prudentiel, a toutefois été annulé, sur un autre point, par arrét de la Cour du 15 novembre 2012, Al-Agsa/
Conseil, C-539/10 P et C-550/10 P, non encore publié au Rec.

47 Voy. C.J., 27 novembre 1984, Bensider e.a./Commission, 50/84, Rec., p. 3991, point 8.
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loi, cette disposition consacrait un délai de recours d’ordre public qui était fixe,
absolu et non prorogeable et que toute dérogation a ou extension de ce délai qu’il
accorderait, méme unanimement consentie par les parties, serait donc contraire
au libellé et a I’économie univoques de cette disposition ainsi qu’a la volonté des
auteurs du traité. Par ailleurs, il avait fait valoir que les criteres d’ordre public,
au sens des articles 111 et 113 du réglement de procédure du Tribunal, qui impo-
saient a ce dernier de déclarer irrecevable soit un recours en annulation, soit une
demande d’adaptation des conclusions d’annulation, ne pouvaient recevoir une
interprétation restrictive, sous peine d’ouvrir, contrairement au principe de sécu-
rité juridique et a ’égalité des justiciables devant la loi, la possibilité de contour-
ner les prescriptions impératives du traité régissant, notamment, les délais de
recours. Le juge de I"'Union avait dés lors conclu que la demande d’adaptation des
conclusions du requérant, qui était intervenue presqu’un an apres I'expiration du
délai de recours a I'encontre du reglement et presque cing mois apres la reprise
de la procédure a la suite du prononcé d’un arrét de la Cour, était manifestement

tardive et devait étre rejetée comme irrecevable 14,

94.. Par ailleurs, dans une série d’arréts de 2013, le Tribunal n’a admis la
recevabilité de demandes d’adaptation de conclusions relatives a des actes
intervenus en cours d’instance qu’apres avoir vérifié que lesdites demandes

N

avaient bien été présentées a son greffe dans le délai de recours, et ce sans

aucune référence a une quelconque possibilité de dérogation 47,

95. De maniere encore plus explicite, le Tribunal a rappelé en 2013 que,
pour étre recevable, une demande d’adaptation des conclusions devait étre pré-
sentée dans le délai de recours prévu par I'article 263, sixieme alinéa, TFUE. La
encore, ne faisant référence a aucune possibilité de dérogation, il a précisé que
cette solution se rattachait a la jurisprudence constante selon laquelle ce délai
de recours était d’ordre public, et devait étre appliqué par le juge de I’'Union
de maniére a assurer la sécurité juridique ainsi que 1’égalité des justiciables
devant la 10i'°, de sorte qu’il appartenait au juge de vérifier, le cas échéant
d’office 11, si ce délai avait été respecté 12,

148 Voy. Trib., 16 décembre 2011, Enviro Tech Europe et Enviro Tech International/Commission, T-291/04, Rec.,
p. 11-8281, points 95 a 97.

149 Voy. Trib., 28 mai 2013, Al Matri/Conseil, T-200/11, non encore publié au Rec., point 82, Trib., 13 septembre
2013, Makhlouf/Conseil, T-383/11, non encore publié au Rec., point 21, Trib., 13 septembre 2013, Anbouba/
Conseil, T-592/11, non encore publié au Rec., point 31, Trib., 13 septembre 2013, Anbouba/Conseil, T-563/11,
non encore publié au Rec., point 27, et Trib., 12 décembre 2013, Nabipour e.a./Conseil, T-58/12, non encore
publié au Rec., point 19.

150" Voy. C.J., 18 janvier 2007, PKK et KNK/Conseil, C-229/05 P, Rec., p. 1-439, point 101.

151 Voy. Trib., 11 janvier 2012, Ben Ali/Conseil, T-301/11, non encore publié au Rec., point 16.

152 Voy. Trib., 6 septembre 2013, Bank Melli Iran/Conseil, T-35/10 et T-7/11, non encore publié au Rec., point 55,
Trib., 6 septembre 2013, Iranian Offshore Engineering & Construction/Conseil, T-110/12, extraits non encore
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96. Dans ces derniers arréts, le juge de I’'Union a par ailleurs tres explici-
tement calqué les regles relatives a la computation du délai relatif a la présen-
tation d’'une demande visant a étendre les conclusions et moyens a un acte qui
intervient en cours d’instance sur celles régissant I'introduction du recours en
annulation '3,

iv. Le refus d’un contréle spéculatif de la légalité d’actes
hypothétiques non encore adoptés

97. De maniere constante, le juge de I’'Union considere qu’il ne peut étre
valablement saisi que d’une demande tendant a I’annulation d’un acte existant
et faisant grief.

98. Dans ces conditions, la jurisprudence rappelle que, si le requérant peut
étre autorisé 2 reformuler ses conclusions de fagon a ce que celles-ci visent
I’annulation des décisions qui ont, en cours de procédure, remplacé les déci-
sions initialement attaquées, cette solution ne saurait autoriser le contrdle spé-
culatif de la 1égalité d’actes hypothétiques non encore adoptés >,

99. De la méme maniere, il est jugé que, s’il n’est pas exclu que, a titre
exceptionnel, des conclusions nouvelles soient recevables lorsqu’elles visent
I’annulation d’une deuxieme décision qui, en cours de procédure, remplace une
décision ayant le méme objet, cette solution ne saurait autoriser le contrdle spé-
culatif de la légalité d’une deuxieme décision hypothétique non encore adoptée,
de sorte que des conclusions nouvelles d’un requérant dirigées contre une telle

décision sont irrecevables en ce qu’elles modifient ’objet du recours .

100. A I'occasion d’une affaire dans laquelle, lors de I'audience, le requé-
rant avait demandé au Tribunal d’élargir I'objet de la procédure a des décisions
futures du Conseil, le juge de I'Union a considéré qu’il n’était pas compétent pour
contrdler la légalité d’éventuelles décisions futures des institutions, de sorte que
I’argumentation avancée au soutien de cette demande devait étre regardée comme
constituant un moyen nouveau qui ne pouvait étre invoqué en cours d’instance,
conformément a I'article 48, paragraphe 2, du reglement de procédure du Tribunal

publiés au Rec., point 17, et Trib., 16 septembre 2013, Bank Kargoshaei e.a./Conseil, T-8/11, non encore
publié au Rec., point 40.

153 Voy. Trib., 6 septembre 2013, Bank Melli Iran/Conseil, T-35/10 et T-7/11, non encore publié au Rec., points 57
a 60, Trib., 6 septembre 2013, Iranian Offshore Engineering & Construction/Conseil, T-110/12, extraits non
encore publiés au Rec., points 18 a 24, et Trib., 16 septembre 2013, Bank Kargoshaei e.a./Conseil, T-8/11, non
encore publié au Rec., points 41 a 45.

15 Voy. Trib., 12 décembre 2006, Organisation des Modjahedines du peuple d’Iran/Conseil, T-228/02, Rec.,
p. 1-4665, point 32, Trib., 11 juillet 2007, Al-Agsa/Conseil, T-327/03, Rec., p. 11-79 (publication sommaire),
point 36, et Trib., 11 juillet 2007, Sison/Conseil, T-47/03, Rec., p. 11-73 (publication sommaire), point 40.

155 Voy. Trib., 18 septembre 1996, Langdon/Commission, T-22/96, Rec., p. 11-1009, point 16.
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et qu'elle devait, par conséquent, étre rejetée comme irrecevable ™. Cependant,
cette jurisprudence de 2010, qui établissait un lien entre, d’une part, I'incompé-
tence du juge de I"Union, au regard des conclusions présentées et, d’autre part,
Iirrecevabilité des moyens soulevés, semble étre restée isolée.

101. En effet, dans son dernier état, la jurisprudence revient & une approche
plus classique lorsqu’elle rappelle, soit que le juge de 'Union n’est pas auto-
risé a procéder a un contrdle spéculatif de la 1égalité d’actes hypothétiques non

157 soit que, si un requérant peut étre autorisé a reformuler ses

encore adoptés
conclusions de fagon a ce que celles-ci visent "annulation des actes qui ont, en
cours de procédure, remplacé les actes initialement attaqués, cette solution ne
saurait autoriser le controle spéculatif de la légalité d’actes hypothétiques non

encore adoptés '8,

102. A Tl'occasion de I'une de ces affaires, le juge de ’'Union ajoute tou-
tefois que, aux termes des dispositions de I'article 44, paragraphe 1, sous c),
du reglement de procédure du Tribunal, toute requéte doit contenir 1’objet du
litige, cette indication devant étre suffisamment claire et précise pour permettre
a la partie défenderesse de préparer sa défense et au Tribunal de statuer sur le
recours, le cas échéant sans autres informations a I'appui et que, afin de garan-
tir la sécurité juridique et une bonne administration de la justice, il faut ainsi,
pour qu’un recours soit recevable, que la requéte indique avec un certain degré
de précision quels sont les actes dont le requérant demande ’annulation ',
Et il en conclut que son contrdle ne peut donc porter que sur les actes d’ores
et déja adoptés, identifiés avec suffisamment de précision par le requérant, et
attaqués 2 la date de cloture de la procédure orale '

v. L’adaptation des regles de recevabilité relatives au contentieux
de la fonction publique

103. S’agissant, plus particulierement, du contentieux de la fonction
publique, la jurisprudence semble une fois de plus s’inspirer des regles

156 Voy. Trib., 29 septembre 2010, Al-Faqih/Conseil, T-135/06 A T-138/06, Rec., p. 11-208 (publication sommaire),

point 26.

Voy. Trib., 6 septembre 2013, Iran Insurance/Conseil, T-12/11, non encore publié au Rec., point 46, et Trib.,

6 septembre 2013, Post Bank Iran/Conseil, T-13/11, non encore publié au Rec., point 45.

158 Voy. Trib., 6 septembre 2013, Export Development Bank of Iran/Conseil, T-4/11 et T-5/11, non encore publié
au Rec., point 32, Trib., 6 septembre 2013, Bank Refah Kargaran/Conseil, T-24/11, non encore publié au Rec.,
point 31, Trib., 13 septembre 2013, Anbouba/Conseil, T-592/11, non encore publié au Rec., points 33 et 34, et
Trib., 16 septembre 2013, Bank Kargoshaet e.a./Conseil, T-8/11, non encore publié au Rec., point 47.

159 Voy. C.J., 28 mai 1970, Lacroix/Commission, 30/68, Rec., p. 301, points 20 a 27, et Trib., 29 novembre 1993,
Koelman/Commission, T-56/92, Rec., p. 11-1267, point 19.

160 Voy. Trib., 13 septembre 2013, Anbouba/Conseil, T-592/11, non encore publié au Rec., points 33 et 34.
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spécifiques régissant I'introduction des recours, puisqu’elle subordonne la pos-
sibilité d’adapter les conclusions et les moyens a la saisine de I'autorité investie
du pouvoir de nomination d’une nouvelle réclamation préalable a ’encontre de
la décision intervenue en cours d’instance.

104.. A cet égard, il convient de rappeler qu’il résulte des articles 90 et 91
du statut des fonctionnaires que le recours dirigé contre un acte faisant grief
consistant dans une décision de l'autorité investie du pouvoir de nomination
n’est recevable que si I'intéressé a préalablement saisi ladite autorité d’une

réclamation et si cette décision a fait 'objet d’un rejet explicite ou implicite 101,

105. Dans ces conditions, lorsque le requérant a introduit une réclamation
contre la décision remplagant, en cours d’instance, la décision initialement atta-
quée et que l'autorité investie du pouvoir de nomination I’a rejetée, le juge de
I’Union semble admettre que la décision intervenue en cours d’instance consti-
tue un élément nouveau permettant au requérant d’adapter ses conclusions et

moyens 102,

106. Ainsi, il a également été jugé, dans le cas d’une décision de non-pro-
motion, que, si celle-ci était remplacée, en cours d’instance, par une nouvelle
décision de non-promotion aboutissant au méme résultat, et si cette nouvelle
décision était prise apres réexamen de la situation a la lumiere de certains élé-
ments qui n’étaient pas connus lors de ’adoption de ’ancienne décision, la déci-

sion remplagant celle-ci constituait une décision nouvelle qui ne pouvait étre
163

attaquée en justice sans avoir fait ’objet d’une procédure précontentieuse

107. Toutefois, lorsque la décision qui s’est substituée rétroactivement, en
cours d’instance, a la décision initialement attaquée, est fondée sur les mémes
considérations de fait et de droit que la décision a I'encontre de laquelle la
requéte était initialement dirigée et qui a été précédée d’une réclamation satis-
faisant aux exigences de I’article 90, paragraphe 2, du statut des fonctionnaires,
le juge de I’'Union semble considérer qu’il y a lieu de regarder comme satisfaite,

161 Voy. Trib., 6 juillet 2001, Tsarnavas/Commission, T-161/00, RecFP, p. 1-A-155 et 11-721, point 28, Trib.,
26 octobre 2004, Brendel/Commission, T-55/03, RecFP,. p. 1-A-311 et 11-1437, point 51, Trib., 9 octobre
2008, Miguelez Herreras/Commission, T-407/04, non publié au Rec., point 77, Trib., 9 octobre 2008, Wilms/
Commission, non publié au Rec., T-328/04, point 71, Trib., 9 octobre 2008, Di Bucci/Commission, T-312/04,
non publié au Rec., point 76, et Trib., 1°" avril 2009, Valero Jordana/Commission, T-385/04, RecFP, p. 1-A-2-1
et [I-A-2-1, point 78.

162 Voy. Trib., 9 octobre 2008, Miguelez Herreras/Commission, T-407/04, non publié au Rec., points 78 a 80, Trib.,
9 octobre 2008, Wilms/Commission, T-328/04, non publié au Rec., points 72 a 74, Trib., 9 octobre 2008, Di
Bucci/Commission, T-312/04, non publié au Rec., points 77 a 79, et Trib., 1¢ avril 2009, Valero Jordana/
Commission, T-385/04, RecFP, p. 1-A-2-1 et 1I-A-2-1, points 79 a 81.

163 Voy. Trib., 26 octobre 2004, Brendel/Commission, T-55/03, RecFP,. p. 1-A-311 et 11-1437, point 52, et Trib.,
6 juillet 2001, Tsarnavas/Commission, T-161/00, RecFP, p. I-A-155 et 11-721, point 30.
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y compris en ce qui concerne la décision intervenue en cours d’instance, 1’obli-
gation qui incombe aux fonctionnaires d’adresser a ’autorité investie du pouvoir

de nomination une réclamation dirigée contre les actes qui leur font grief!%.

b.  Des conditions de recevabilité plus spécifiques

108. Ladaptation des conclusions et des moyens en cours d’instance est
également soumise a des regles de recevabilité qui lui sont propres et qui
tiennent a I'identité d’objet des décisions attaquées (i) ainsi qu’au respect de la
nature du recours (ii).

i ‘identité d’objet des décisions attaquées

109. Le juge de I’'Union a eu l'occasion d’affirmer que 'identité d’objet des
décisions attaquées était une condition a remplir aux fins de I’adaptation des
conclusions et des moyens en cours d’instance 9. Dans Iaffaire en question,
la décision initialement attaquée, qui rejetait implicitement la demande de
paiement d’une indemnité de réinstallation présentée par le requérant, avait
été remplacée par une décision intervenue en cours d’instance, qui, si elle
aboutissait, en définitive, & un résultat encore plus défavorable pour I'intéressé,
reconnaissait cependant le droit de celui-ci & percevoir I'indemnité réclamée.
En I’espece, le juge de I’'Union a considéré que la décision explicite interve-
nue en cours d’instance, qui avait pour objet d’établir une compensation entre,
d’une part, le montant du trop-percu par le requérant lors de son installation en
Grece et, d’autre part, le montant des sommes qui lui étaient dues au titre de
son retour a Bruxelles, ne pouvait pas étre regardée comme ayant le méme objet
que le rejet implicite précédent, de sorte que ’adaptation des conclusions et
des moyens n’était pas permise.

ii. Le respect de la nature du recours

110. Une jurisprudence constante pose comme principe que, si les disposi-
tions de Iarticle 48, paragraphe 2, du réglement de procédure permettent, dans
certaines circonstances, la production de moyens nouveaux en cours d’instance,
ces dispositions ne peuvent, en aucun cas, étre interprétées comme autorisant

164 Voy. Trib., 26 octobre 2004, Brendel/Commission, T-55/03, RecFP., p. 1-A-311 et 11-1437, points 53 a 56.
Dans cette affaire, la décision intervenue en cours d’instance n’est pas considérée par le juge de I"Union
comme un acte purement confirmatif. En effet, il ressort du point 47 de I"arrét que la décision de classement
intervenue en cours d’instance n’a pas la méme portée que la décision initialement attaquée a laquelle elle
s’est substituée, dans la mesure ol le requérant est classé a un échelon différent.

165 Voy. C.J., 10 avril 2003, Hendrickx/Cedefop, C-217/01 P, Rec., p. I-3701, points 30 et 31.
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le requérant a saisir le juge de I'Union de conclusions nouvelles et & modifier
ainsi 'objet du litige '°.

111. Le juge de I'Union précise que cette solution n’est pas remise en cause
par la circonstance qu’il admet que, dans le cadre du contentieux de ’annula-
tion, les conclusions initiales dirigées contre un acte retiré, en cours d’instance,
par l'institution dont ledit acte émane puissent étre regardées, dans un souci
de bonne administration de la justice, comme dirigées contre Iacte nouveau
substitué par I'institution défenderesse a I’acte retiré. En effet, cette substitu-
tion, qui ne modifie pas la nature du litige initialement introduit, ne saurait étre
interprétée comme autorisant la substitution de conclusions en annulation aux
conclusions en carence initialement présentées devant lui'®7.

112. De la méme maniere, il ressort de la jurisprudence que, s’il est vrai
qu’il a déja été admis que, dans le cadre du contentieux de ’annulation, les
conclusions dirigées contre un acte retiré, en cours d’instance, par 'institution
dont il émanait, pouvaient étre regardées comme dirigées contre ’acte nouveau
substitué a I’acte retiré, une telle substitution ne modifie toutefois pas la nature
du recours en annulation initialement introduit et doit, des lors, étre distinguée
de la situation dans laquelle le requérant ajoute a ses conclusions en annulation
des conclusions aux fins d’indemnité, de sorte que la nature du litige original se
trouve modifiée 18,

113. Ces principes ont été rappelés en 2012 par le juge de 'Union. Apres
avoir réaffirmé que, si 'article 48, paragraphe 2, du reglement de procédure
du Tribunal permettait, dans certaines circonstances, la production de moyens
nouveaux en cours d’instance, cette disposition ne pouvait, en aucun cas,
étre interprétée comme autorisant le requérant & modifier en cours d’instance
la nature du recours dont il avait saisi le Tribunal, le juge de I’'Union a, en
effet, de nouveau précisé que cette solution n’était pas remise en cause par

160 Voy. C.J., 18 octobre 1979, GEMA/Commission, 125/78, Rec., p. 3173, point 26, ainsi que Trib., 18 septembre
1992, Asia Motor France e.a./Commission, T-28/90, Rec., p. 11-2285, point 43, Trib., 11 mars 1993, Boessen/
CES, T-87/91, Rec., p. 11-235, point 36, Trib., 13 juillet 1993, Moat/Commission, T-20/92, Rec., p. 11-799,
point 45, Trib., 28 avril 1994, Pevasa et Inpesca/Commission, T-452/93 et T-453/93, Rec., p. 11-229, points 41
a 44, Trib., 21 mars 1996, Chehab/Commission, T-10/95, RecF'P, p. 1-A-135 et 11-419, point 66, Trib., 9 juillet
1997, S/Cour de justice, T-4/96, Rec., p. 11-1125, point 104, Trib., 12 juillet 2001, T. Port/Conseil, T-2/99,
Rec., p. 11-2093, point 34, Trib., 12 juillet 2001, Banatrading/Conseil, T-3/99, Rec., p. 11-2123, point 28,
Trib., 27 octobre 2005, Editions Albert René/OHMI-Orange (MOBILIX), T-336/03, Rec., p. 11-4667, point 28,
Trib., 14 novembre 2006, Neirinck/Commission, T-494/04, RecFP, p. 1-A-2-259 et 11-A-2-1345, point 29,
Trib., 8 octobre 2008, Gippini Fournier/Commission, T-23/05, RecFP, p. 1-A-2-63 et 11-A-2-423, point 74, et
Trib., 9 septembre 2009, Diputacion Foral de Alava e.a., T-230/01 a T-232/01 et T-267/01 a T-269/01, Rec.,
p- 1I-139 (publication sommaire), point 80.

167 Voy. Trib., 18 septembre 1992, Asia Motor France e.a./Commission, T-28/90, Rec., p. I1-2285, point 43.

168 Voy. Trib., 21 mars 1996, Chehab/Commission, T-10/95, RecFP, p. 1-A-135 et 11-419, point 66.
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la circonstance que, dans le cadre du contentieux de ’annulation, lorsqu’une
décision était, en cours de procédure, remplacée par une décision ayant le
méme objet, elle devait étre considérée comme un élément nouveau permettant
au requérant d’adapter ses conclusions et moyens. Une nouvelle fois, le juge de
I"Union a ainsi considéré qu’une telle adaptation des conclusions et moyens de
la requéte n’avait pas pour effet de modifier la nature du recours et que, pour
qu’un requérant soit recevable a adapter en cours d’instance ses conclusions
initiales, il fallait, en tout état de cause, que, ce faisant, il ne modifiat pas la

nature du recours 169.

Conclusion

114. Au terme de I'analyse de la jurisprudence récente relative a la pro-
duction de moyens nouveaux dans le cadre de I'instance et a 'adaptation des
conclusions et des moyens en cours d’instance, force est de constater que, tout
en apportant d’intéressantes précisions relatives, notamment, a la persistance
ou a la disparition de I'objet initial du litige en cas d’adaptation des conclusions
et des moyens en cours d’instance, le juge de I’'Union réaffirme, de maniere
semble-t-il constante, sa volonté de garantir la sécurité juridique et une bonne
administration de la justice en réservant la faculté offerte aux parties de faire
évoluer I'objet du litige & des circonstances particulieres et exceptionnelles.

115. Dans son dernier état, la jurisprudence semble, en effet, avoir précisé
les limites de la faculté offerte aux parties de faire évoluer leurs prétentions et
leur argumentation. A cet égard, application par le Tribunal des regles déga-
gées par la Cour relatives, d’'une part, & ’appréciation par le juge du pourvoi
de la solution légale qui avait été donnée aux seuls moyens débattus devant
les premiers juges et, d’autre part, a 'interdiction de produire des moyens nou-
veaux en cours d’instance dans le cadre d’un renvoi, mérite d’étre soulignée.
De la méme maniere, une conception assez restrictive des éléments de nature a
permettre la présentation d’'un moyen nouveau en cours d’instance semble étre
adoptée que ce soit pour les éléments n’existant pas au moment de I'introduc-
tion du recours ou pour ceux ne pouvant pas avoir été connus du requérant au
moment de I'introduction du recours. Par ailleurs, en ce qui concerne I"adap-
tation des conclusions et des moyens en cours d’instance, I"application du cri-
tere de Iaffectation directe et personnelle, ’affirmation du respect du délai de

169 Voy. Trib., 13 juin 2012, Insula/Commission, T-246/09, non encore publiée au Rec., points 100 a 103.
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recours ainsi que les rappels relatifs au refus de tout controle spéculatif et au
nécessaire respect de la nature du recours, participent du méme mouvement.

116. Pour autant, pour ce qui est, notamment, de I"appréciation du moyen
nouveau au regard de la procédure précontentieuse, le juge de ’'Union a der-
nierement fait preuve d’une certaine souplesse. La Cour a ainsi précisé que
I’exigence d’une coincidence entre les griefs invoqués dans la requéte en
manquement et les motifs de I'avis motivé n’allait pas jusqu'a imposer une
coincidence parfaite. De maniere également notable, le Tribunal, sans limi-
ter ’application de la regle de concordance entre la réclamation et la requéte
aux seuls cas ol le recours contentieux modifie ’objet de la réclamation ou sa
cause, a indiqué que les notions d’objet et de cause du litige ne sauraient étre
interprétées de maniere restrictive. Par ailleurs, la possibilité pour I'intervenant
de présenter des arguments nouveaux ou différents de ceux de la partie qu’il
soutient a été clairement affirmée.

117. Ces ajustements, dans leur ensemble, demeurent empreints de pru-
dence et de pondération. La montée en charge de certains types de conten-
tieux ainsi que la volonté d’améliorer encore I’acces des justiciables au prétoire
conduiront, sans doute, a de nouvelles évolutions. Gageons que, dans cette
perspective, le juge de I’'Union gardera a I’esprit que, « méme pour applaudir a
quelque chose, il faut avoir le sens de la mesure » 7.

170S. J. LEC, Nouvelles pensées échevelées, Montricher (Suisse), Les éditions Noir sur Blanc, 1993, p. 171.
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CHAPITRE 5. LES DEPENS DANS LE CONTENTIEUX
EN DROIT DE I’UNION EUROPEENNE :
APERCU DE JURISPRUDENCE RECENTE

Tristan MATERNE!

Introduction

Le cotit de la justice est un élément crucial — peut-étre méme déterminant
— dans le choix d’un justiciable de se tourner vers les tribunaux. La justice
chapeautant I’ordre juridique de I'Union européenne n’échappe pas a la regle.

La présente contribution vise a exposer les développements jurisprudentiels
les plus récents en matiere de frais de justice — les dépens — dans le cadre du
contentieux porté devant les juridictions de I'Union européenne?. En particu-
lier, les éléments les plus saillants de la jurisprudence de la Cour de justice de
I’'Union européenne?® prononcée au cours des deux dernieres années y seront
mis en exergue. Apres avoir brievement rappelé les regles présidant a la répar-
tition des dépens, notamment le nouveau régime d’allocation des dépens dans
le contentieux de la fonction publique européenne (I), les évolutions récentes
de la jurisprudence quant a la détermination du type de dépens récupérables et
quant a la quantification de ces dépens seront examinées (I1).

I. — Les regles organisant la répartition des dépens

Le statut de la Cour de justice comporte quelques dispositions élémen-
taires en matiere de répartition des dépens. L’article 38 du statut dispose que

Dauteur est attaché au Service public fédéral Affaires étrangeres, Commerce extérieur et Coopération au
Développement, et agent du gouvernement belge aupres de la Cour de justice de I'Union européenne. Les opi-
nions exprimées n’engagent en aucune fagon l'institution a laquelle 'auteur appartient. Il peut étre contacté a
Padresse tristan.materne@diplobel.fed.be.

Sur la problématique des dépens, voy. 'ouvrage de référence de S. MAIL-FOUILLEUL, Les dépens dans le conten-
tieux communautaire, Bruxelles, Bruylant, 2005.

Dans la présente contribution, les termes « Cour », « Tribunal » et « Tribunal de la fonction publique » seront
utilisés pour désigner les trois juridictions composant la Cour de justice de 'Union européenne, expression
qui vise I'institution.
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« [I]a Cour de justice statue sur les dépens ». Larticle 58, paragraphe 2, dudit
statut (ainsi que larticle 11, paragraphe 2, de son annexe I, s’agissant des pour-
vois formés contre les décisions du Tribunal de la fonction publique) prévoit
qu’« [uJn pourvoi ne peut porter uniquement sur la charge et le montant des
dépens ». Enfin, I’article 7, paragraphe 5, de I’annexe 1 audit statut énonce que
«[l]e Tribunal de la fonction publique statue sur les dépens [ ; sJous réserve des
dispositions particulieres du reglement de procédure, toute partie qui succombe
est condamnée aux dépens, s’il est conclu en ce sens ». Ce sont donc les regle-
ments de procédure des trois juridictions de I’'Union qui contiennent des dis-
positions plus détaillées relatives aux dépens. Toutefois, en raison de la grande
diversité des affaires et des difficultés pouvant parfois étre rencontrées par les
juridictions de I’'Union lorsqu’il s’agit de statuer sur les dépens, les reglements
de procédure se devaient d’étre suffisamment souples. C’est pourquoi ces regle-
ments se caractérisent, en matiere de dépens, « par des articles peu nombreux,
courts et utilisant des termes généraux »*.

Lesdits reglements de procédure disposent qu’il est statué sur les dépens dans
Iarrét ou I'ordonnance qui met fin & Iinstance®. La principale regle de répar-
tition est la suivante : toute partie qui succombe est condamnée aux dépens,
s'1l est conclu en ce sens. Toutefois, les juridictions de I'Union peuvent s’écar-
ter de cette regle, et décider de ’allocation des dépens entre les parties, par
exemple, lorsque plusieurs parties succombent, lorsque les parties succombent
respectivement sur un ou plusieurs chefs, ou lorsqu’existent des circonstances
particulieres. Ainsi, une partie qui a succombé pourrait n’étre condamnée qu’a
ses propres dépens, ou étre condamnée a ses dépens et & supporter une partie
des dépens de la partie gagnante, voire ne pas étre condamnée du tout a ce titre.
A T'inverse, une partie gagnante peut se voir condamner a rembourser les frais
qu’elle aura fait exposer a 'autre partie, et que la juridiction aura reconnus

comme frustratoires ou vexatoires®.

Le dispositif reglementaire prévu offre ainsi aux juges de ’'Union une cer-
taine flexibilité dans la répartition des dépens, qui leur permet de tenir compte
des circonstances particulieres a chaque affaire. Par exemple, une partie qui
avait introduit devant le Tribunal une demande en annulation d’une décision de
la chambre des recours de I’Office de ’lharmonisation dans le marché intérieur

(OHMI) qui lui était défavorable, et qui a succombé, a été condamnée a ne

S. MAIL-FOUILLEUL, op. cit., p. 14.

Art. 137 du reglement de procédure de la Cour (ci-apres le « RPC ») ; art. 87, par. 1*, du reglement de procé-
dure du Tribunal (ci-apres le « RPT ») ; art. 86 du reglement de procédure du Tribunal de la fonction publique
(ci-apres le « RP TFP »).

5 Voy. les articles 138 et 139 RPC ; art. 87, par. 2 et 3, RPT ; art. 87 2 89 RP TFP.

w
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supporter que ses propres dépens en raison d’erreurs insérées dans la décision

attaquée. Ces erreurs avaient été admises par ’'OHMI lui-méme”.

La répartition des dépens des Etats et des institutions intervenant dans un
litige obéit a des regles spécifiques. Ainsi, les Etats membres et les institutions,
les Etats parties 2 ’accord sur Espace économique européen autres que les
Etats membres, et I’Autorité de surveillance de I’Association européenne de
libre-échange supportent leurs propres dépens lorsqu’ils interviennent dans un
litige. En revanche, les dépens exposés par d’autres catégories d’intervenants
seront répartis selon les regles usuelles : si la partie soutenue succombe, I'inter-
venant supportera ses propres dépens ainsi que ceux qu’il a occasionnés a la
partie gagnante (si celle-ci a conclu en ce sens) ; si la partie soutenue obtient
gain de cause, la partie adverse qui succombe devra en principe supporter les
dépens de lintervenant (si celui-ci a conclu en ce sens)®. Relevons d’emblée
que la jurisprudence de I’'Union dispose que la tAche procédurale d’un inter-
venant, qui doit récupérer ses dépens, est sensiblement facilitée par le travail
de la partie au soutien de laquelle ce dernier est intervenu. En conséquence,
I’appréciation du montant des dépens récupérables sera d’autant plus stricte®.

La partie qui se désiste est condamnée aux dépens, s’il est conclu en ce
sens par l'autre partie dans ses observations sur le désistement. Toutefois, a
la demande de la partie qui se désiste, les dépens sont supportés par 1’autre
partie, si cela apparait justifié par Iattitude de cette derniere (typiquement, il
s’agit, par exemple, de désistements de la Commission européenne de recours
en manquement engagés contre un Etat membre pour non-transposition d’une
directive ; la Commission se désistera lorsque celui-ci aura adopté les mesures
nécessaires a la transposition complete de la directive ; par son attitude — la
transposition tardive d’une directive — cet Etat aura donc obligé la Commission
a engager une procédure contentieuse'?). En cas d’accord des parties sur les
dépens, il est statué selon I'accord. A défaut de conclusions sur les dépens,

chaque partie supporte ses propres dépens'!.

Les reglements de procédure des trois juridictions prévoient des regles spé-

cifiques aux pourvois 2.

C.J., 27 juin 2013, International Engine Intellectual Property Company/OHMI, T-248/11, non encore publié
au Rec., point 56. Un point de la décision de la chambre des recours de 'OHMI n’avait aucun lien avec
Iaffaire en cause, ce qui avait pu contribuer a inciter cette partie a introduire le recours devant le Tribunal.

8 Art. 140 RPC ; art. 87, par. 4, RPT ; art. 89, par 4, RP TFP.

9 C.J., 16 mai 2013, Internationaler Hilfsfonds/Commission, C-208/11 P-DEP, non encore publiée au Rec.,
point 35, et C.J., 7 juin 2012, France Télévisions/TF1, C-451/10 P-DEP, non encore publiée au Rec., point 26.
Voy. p. ex. C.J., 21 octobre 2013, Commission/Belgique, C-321/13, non encore publiée au Rec., point 4.

I Art. 141 RPC ; art. 87, par. 5, RPT ; art. 89, par. 5 et 7, RP TFP.

12 Art. 184 RPC ; art. 121 et 148 RPT ; art. 115 RP TFP.

10
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N

Dans le cadre de la procédure de réexamen'?, les intéressés visés a
larticle 23 du statut de la Cour ainsi que les parties a la procédure devant
le Tribunal ayant déposé des mémoires ou présenté des observations écrites
devant la Cour sur les questions faisant I'objet du réexamen doivent supporter
leurs propres dépens, dés lors qu’aucune regle de répartition des dépens, dans
le cadre de la procédure de réexamen, n’existe 4.

En matiere de contentieux de la fonction publique européenne, une regle
dérogatoire au principe selon lequel une partie ayant succombé supporte les
dépens prévoyait que les frais exposés par les institutions, dans les litiges les
opposant 2 leurs fonctionnaires, restaient a charge de celles-ci. Ainsi, le fonc-
tionnaire n’ayant pas obtenu gain de cause devait supporter ses propres dépens.
Cette regle d’exception était toutefois tempérée en ce que la Cour (et plus tard
le Tribunal) pouvait condamner une partie, méme gagnante, & rembourser a
’autre partie les frais qu’elle lui avait fait exposer et que la Cour reconnaissait
comme frustratoires ou vexatoires !°.

Cette regle d’exception, favorable aux fonctionnaires, a perduré jusqu’il y a
peu. En effet, elle n’a été abandonnée qu’en vertu de la décision 2004/752 du
Conseil, du 2 novembre 2004, instituant le Tribunal de la fonction publique de
I'Union européenne'©. La décision 2004/752 a en effet modifié le protocole
sur le statut de la Cour de justice, en y ajoutant notamment une annexe I, dont
Particle 7, paragraphe 5, prévoit que « le Tribunal de la fonction publique sta-
tue sur les dépens ; [s]ous réserve des dispositions particulieres du reglement
de procédure, toute partie qui succombe est condamnée aux dépens, s’il est
conclu en ce sens ». Désormais, la regle d’allocation générale des dépens trouve
a s’appliquer dans ce type de contentieux. Toutefois, le Tribunal de la fonc-
tion publique a décidé, dans son arrét Falcione/Commission, de ne pas appli-
quer cette nouvelle regle générale de répartition aux affaires introduites avant

I'entrée en vigueur de son réglement de procédure (le 1¢* novembre 2007)'7.

Cette procédure, comme son nom l'indique, permet & la Cour de réexaminer les décisions rendues par le
Tribunal sur pourvoi formé contre les décisions du Tribunal de la fonction publique (art. 256, par. 2, al. 2,
du TFUE), et les décisions rendues par le Tribunal sur des questions préjudicielles (art. 256, par. 3, al. 2, du
TFUE - la possibilité de conférer au Tribunal une compétence en matiere de questions préjudicielles n’a pas
été jusqu’ici mise en ceuvre), en cas de risque sérieux d’atteinte a I"unité ou la cohérence du droit de I’'Union.
14 C.J., 28 février 2013, Arango Jaramillo et autres/BEI, C-334/12 RX-II, non encore publié au Rec., point 61.
H. TAGARAS, Le tribunal de la fonction publique et la question des dépens, Mélanges en hommage a Georges
Vandersanden, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 977. Sur la raison d’étre de ce régime dérogatoire, voy. S. MAIL-
FOUILLEUL, op. cit., pp. 241-245.

16 J.0., 9 novembre 2004, L. 333, p. 7.

17 TF.P, 26 avril 2006, Falcione/Commission, F-16/05, Rec. 2006 FP-I-A-1-3 et FP-1I-A-1-7, points 77 & 86.
Sur les raisons qui ont amené le Tribunal de la fonction publique a ne pas donner effet a cette nouvelle regle
avant le 1°" novembre 2007, voy. H. TAGARAS, op. cit., p. 986.
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Ce n’est donc qu’a partir des arréts rendus au cours de I'année 2008 que le
Tribunal de la fonction publique a pu appliquer cette nouvelle regle de réparti-
tion des dépens.

Désormais, la répartition des dépens d’un litige porté devant le Tribunal de
la fonction publique est donc régie par la regle générale selon laquelle la partie
qui succombe supporte la charge des dépens (article 87, paragraphe 1¢, RP
TFP). Cette regle générale est tempérée par la possibilité pour le Tribunal de
la fonction publique, lorsque 1’équité I'exige, de décider qu’une partie qui suc-
combe ne soit condamnée que partiellement aux dépens, voire qu’elle ne doive
pas étre condamnée a ce titre (article 87, paragraphe 2, RP TFP). La notion
d’équité est certes vague, mais, comme le souligne 2 juste titre H. Tagaras, le
reglement de procédure a voulu préserver I'essence de cette nouvelle regle, ce
qui aurait été difficile en cas d’adoption de regles de plafonnement ou d’ex-
clusion de catégories déterminées de dépenses, et confier au Tribunal de la
fonction publique la tiche d’identifier les hypotheses pour lesquelles il serait
justifié de s’écarter de la nouvelle regle 12,

La jurisprudence relative a la période examinée permet de saisir divers cas
de figure dans lesquels le Tribunal de la fonction publique a décidé d’appliquer
la clause de I’équité. Ainsi, il a pu juger notamment que cette clause entrait en

jeu lorsque le Comité économique et social n’avait pas répondu a une récla-
mation du requérant, & propos de l'octroi de I'indemnité de dépaysement'®,
lorsqu’un motif n’a été avancé qu’au stade contentieux alors qu’il aurait pu
I’étre au stade précontentieux?” ou lorsqu’un motif non pertinent est avancé au

stade précontentieux, ce qui peut contribuer a inciter le requérant a introduire

un recours?!, ou encore lorsque I'institution se contente de recopier les motifs

de sa décision initiale dans la décision de réexamen de cette derniere??. Une
décision dont le contenu est partiellement inexact a encore amené le Tribunal

N

de la fonction publique a appliquer la clause de 1’équité : une décision de
reconnaissance de maladie grave (de la fille d’un fonctionnaire) ne mentionnait
pas l'existence de plafonds de remboursement de soins médicaux, et renvoyait
en outre A une réglementation commune qui n’était plus en vigueur a la date a

18 H. TAGARAS, op. cit., p. 997. Relevons que les auteurs de la décision 2004/752, dans leur déclaration n°® 2

inscrite dans le proces-verbal de la réunion du 23 septembre 2004, ont précisé qu’« il serait opportun que
les dispositions particulieres du reglement de procédure (du TFP) prévoient un mécanisme de plafonnement
des frais a la charge des fonctionnaires condamnés aux dépens, notamment dans le cas de recours a un ou
plusieurs avocats extérieurs par I'institution concernée ».

19 TFP, 26 juin 2013, Achab/CESE, F-21/12, non encore publié au RecFP, point 52.

20 TF.P., 16 septembre 2013, Wurster/EIGE, F-20/12 et F-43/12, non encore publié au RecFP, point 105.

21 TFEP, 13 Jjuin 2012, Mocovd/Commisston, F-41/11, non encore publié au RecFP, point 53.

22 TF.P, 16 septembre 2013, Faita/CESE, F-92/11, non encore publié au RecFP, points 1152 117.
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laquelle ladite décision a été adoptée. Des lors, elle était de nature a faire croire
au fonctionnaire qu’il pourrait bénéficier du remboursement de I'intégralité des
frais exposés?3. La clause de ’équité a également été appliquée lorsqu’il est
ressorti d’une décision de la Commission faisant grief au requérant que celle-ci
« a utilisé des informations sur la situation familiale du requérant dont elle dis-
posait uniquement en raison du fait que la fille de ce dernier effectuait un stage
aupres de ses services », et que ladite décision contenait « plusieurs consi-
dérations relatives a la vie personnelle et familiale du requérant qui relevent
de la pure spéculation et qui sont inopportunes »2% Le Tribunal de la fonc-
tion publique a aussi estimé que des irrégularités contenues dans un rapport de
stage, bien que n’étant pas susceptibles d’entrainer I'annulation de la décision
litigieuse (a savoir la décision de Frontex de mettre un terme au contrat de
travail d’un de ses agents temporaires) avaient peut-étre contribué a inciter le
requérant a introduire un recours en annulation®®, et donc justifiaient I'appli-
cation de Iarticle 87, paragraphe 2, du RP TFP. La clause de 1’équité est encore
intervenue lorsqu’un avis de concours avait été mal rédigé?°.

Notons que I’arrét ou 'ordonnance qui met fin a I'instance n’a pas vocation
a fixer le montant des dépens récupérables. Comme il vient d’étre vu, I’arrét ou
I'ordonnance mettant fin a I'instance se borne, en principe, a répartir la charge
des dépens, laissant les parties s’entendre sur les catégories de dépens et leur
montant. Ce n’est que si une contestation surgit entre les parties a 'occasion
des types de dépens et du montant & récupérer que les juridictions de I'Union
pourront étre saisies d’une procédure de taxation des dépens?’.

II. — La détermination et la quantification
des dépens récupérables

C’est principalement au stade de la procédure de taxation des dépens que
le juge de I'Union déterminera les différents types de dépens qui peuvent étre
réclamés, et en fixer le montant (A). Cet exercice est encadré par des lignes
directrices dégagées par une jurisprudence constante, qui sous-tendent le tra-
vail du juge appelé a déterminer et a quantifier les dépens (B). Enfin, parce

23 TFEP, 5 juin 2012, AW/Commission, F-14/11, non encore publié au RecFP, point 67.

24 TFEP, 19 mars 2013, Infante Garcia-Consuegra/Commission, F-10/12, non encore publié au RecFP, points 50
a 54.

25 TFE.P, 12 juin 2013, Slawomir Bogusz/Frontex, F-5/12, non encore publié au RecFP, point 100.

26 TFE.P, 24 avril 2013, CB/Commission, F-73/11, non encore publié au RecFP, point 99.

2T Trib., 11 janvier 2013, Kokomarina/OHMI, T-568/11, non encore publié au Rec., points 57 et 58.
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que toute dépense exposée a I'occasion d’un litige n’est pas susceptible d’étre
remboursée a la partie gagnante, I'analyse de la jurisprudence relative a la
période étudiée permettra de saisir les développements récents quant aux types
de dépens récupérables (C).

A. La procédure de taxation des dépens

Une partie condamnée a supporter les dépens de la partie adverse (ou du
moins une partie de ses dépens) peut contester le montant de la facture qui lui
est présentée. A cette fin, la partie ayant succombé, qui conteste les dépens
qu’elle doit rembourser, peut saisir la juridiction ayant statué sur les dépens
d’un recours visant a déterminer de maniere définitive les dépens récupérables
et a en fixer leur montant. Cette procédure, dite de taxation des dépens, est pré-

vue aux articles 145 du RPC, 92 du RPT et 92 du RP TFP.

La procédure de taxation des dépens ne doit pas nécessairement étre mise
en ceuvre par la partie ayant succombé. Ainsi, la partie ayant obtenu gain de
cause peut aussi saisir le juge de I’'Union, des lors qu’elle se heurte a I'iner-
tie de la partie condamnée aux dépens. Dans ce cas, I'absence de contestation
de la part de cette derniere ne fera pas obstacle a I'introduction de la procé-
dure de taxation des dépens, comme en témoigne "ordonnance du Tribunal
de la fonction publique du 27 juin 2013, Marcuccio/Commission. Dans cette
affaire, la Commission, requérante en taxation des dépens, avait saisi le
Tribunal de la fonction publique pour obtenir le remboursement d’une somme
de 5.500 euros au titre des dépens récupérables aupres de M. Marcuccio, qui
avait succombé dans le cadre d’un litige préalable. La Commission avait notifié
au conseil de M. Marcuccio la facture des frais qu’elle avait di engager pour
assurer sa défense dans le litige principal. Malgré cette notification, aucune
réponse n’y a été donnée. Dans le cadre de la procédure en taxation des dépens,
M. Marcuccio soutenait qu’il ne pouvait y avoir des lors contestation des dépens.
Le Tribunal de la fonction publique a indiqué qu’il n’était pas nécessaire que
la partie condamnée aux dépens conteste explicitement les frais réclamés par
I’autre partie. En effet, soumettre la recevabilité d’'une demande de taxation des
dépens a la contestation explicite de cette demande par la partie condamnée
aux dépens permettrait a cette derniere de s’opposer a toute demande de taxa-

tion des dépens en s’abstenant de réagir®®.

Les reglements de procédure ne fixent aucun délai pour introduire une pro-
cédure de taxation des dépens. Le Tribunal estime qu’une partie ayant droit

28 TF.P, 27 juin 2013, Marcuccio/Commission, F-91/09 DEP, non encore publiée au RecFP, point 28.
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aux dépens est justifiée a attendre ’expiration du délai de réexamen avant de
présenter sa demande de remboursement des dépens a la partie ayant suc-
comhé?. Une telle demande doit toutefois étre introduite dans un délai rai-
sonnable?’. Le caractére raisonnable d’un délai doit étre apprécié en fonction
des circonstances propres a chaque affaire et, notamment, de I'enjeu du litige
pour I'intéressé, de la complexité de I'affaire et du comportement des parties en
présence!. Des délais parfois importants sont observés entre I’arrét statuant
sur les dépens et la demande de taxation des dépens : par exemple, des délais
de 4 ans et 3 mois et d’un an et 8 mois ont été jugés raisonnables®2.

Lobjet de la procédure de taxation des dépens est bien défini : il s’agit d’ob-
tenir d’une juridiction une décision relative a un différend opposant deux par-
ties quant au montant ou au calcul des dépens auxquels une de ces parties a été
condamnée. En conséquence, une partie condamnée aux dépens dans une déci-
sion ne pourra remettre en cause, partiellement ou totalement, la condamnation
dont elle a fait I'objet*. De méme, une demande de dommages-intéréts dans
le cadre d’une procédure de taxation des dépens est irrecevable, sous peine de
constituer un détournement de procédure?*,

Une ordonnance de taxation de dépens n’est pas susceptible de pourvoi (voy.
I’article 58, alinéa 2, du statut de la Cour : un pourvoi ne peut porter unique-
ment sur la charge et le montant des dépens). La Cour a eu l'occasion de faire
application de cette disposition dans son ordonnance Kerstens/Commission du
7 février 2013. Largument du requérant en pourvoi n’était pas dénué d’intérét,
puisqu’il faisait valoir une discrimination en ce que ledit article du statut inter-
disait la possibilité de former un pourvoi en matiere de dépens, alors qu'une
telle voie de recours est possible lorsqu’il s’agit de relever des erreurs de droit
ou des vices de procédure dans d’autres matieres que celles des dépens ou les
incidences financiéres peuvent étre comparables. La Cour s’est bornée a rejeter

29 Trib., 27 novembre 2012, Gualtieri/Commission, T-413/06 P-DEP, non publiée au Rec., point 26. Selon I'ar-
ticle 62, alinéa 2, du statut de la Cour, la proposition de réexamen (formulée par le premier avocat général)
doit étre faite dans un délai d’un mois a compter du prononcé de la décision du Tribunal. La Cour décide
ensuite, dans un délai d’un mois & compter de la proposition, s’il y a lieu de réexaminer ou non la décision.

30 C.J., 4 juillet 2013, Kronofrance SA/République fédérale d’Allemagne et autres, C-75/05 P-DEP et C-80/05
P-DEP, non encore publiée au Rec., points 13 et 14, C.J., 28 février 2013, Marcuccio/Commission, C-528/08
P-DEP, non encore publiée au Rec., point 16, et Trib., 27 novembre 2012, Gualtieri/Commission, T-413/06
P-DEP, non publiée au Rec., points 24 et 25.

31 Trib., 27 novembre 2012, Gualtieri/Commission, T-413/06 P-DEP, non publiée au Rec., point 28.

32 Voy. respectivement C.J., 4 juillet 2013, Kronofrance SA/République fédérale d’Allemagne et autres, C-75/05
P-DEP et C-80/05 P-DEP, non encore publiée au Rec., point 15, et Trib., 27 novembre 2012, Gualtieri/
Commission, T-413/06 P-DEP, non publiée au Rec., points 26 a 31.

33 Trib., 13 juin 2012, Trioplast Industrier/Commission, T-40/06 DEP, non encore publiée au Rec., point 22.

3% Trib., 23 mars 2012, Kerstens/Commission, T-266/08 P-DEP, non publiée au Rec., point 30, et Trib., 23 mars
2012, Kerstens/Commission, T-498/09 P-DEP, non publiée au Rec., point 46.
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Z 35 .

I'argument du requérant®. On peut toutefois comprendre que I’absence de
pourvoi contre une ordonnance de taxation des dépens permet de ne pas prolon-
ger plus que nécessaire la procédure de taxation des dépens.

Une partie prendra soin, au stade de la procédure de taxation des dépens,
a conclure a la condamnation de I'autre partie aux dépens de cette procédure.
Dans le cas contraire, chaque partie supportera ses propres dépens .

Aux dépens déterminés par le juge de 1'Union, la partie qui a droit au rem-
boursement de ses dépens pourra également prétendre au versement d’intéréts
de retard. Le droit au remboursement des dépens trouve son fondement juri-
dique dans I'ordonnance de taxation des dépens et des lors, les intéréts légaux

ne peuvent courir qu’a partir du prononcé de ’ordonnance?’.

De maniere générale, la jurisprudence de I’'Union n’exclut pas que, dans la
quantification des dépens mis a charge d’une partie, la capacité contributive de
cette partie puisse étre prise en compte, et ce pour que son droit & un recours
effectif ne soit pas mis en péril. Il appartient toutefois a la partie condamnée
d’apporter des éléments permettant aux juges d’établir sa capacité contribu-

tive38,

B. Les principes prétoriens encadrant la quantification des dépens

En matiere de fixation des dépens, une jurisprudence constante de la Cour
de justice dispose que, le droit de I’'Union ne contenant pas de dispositions de
nature tarifaire, le juge de I'Union est libre d’apprécier les données de la cause,
en tenant compte des intéréts économiques que le litige a eu pour les parties,
de I'objet et de la nature du litige, de son importance sous I'angle du droit de
I"Union ainsi que des difficultés de la cause et de 'ampleur du travail que la

procédure contentieuse a pu causer aux agents et aux conseils intervenus 39,

Au cours de la période examinée, les juridictions de 'Union ont rappelé leur
jurisprudence constante selon laquelle, en matiere de marques, les litiges pré-
sentent un intérét économique certain, eu égard a I'importance des marques
dans le commerce ; le titulaire d’'une marque peut en effet avoir un intérét a
s’opposer a 'enregistrement d’une autre marque, & voir confirmée 1’annulation

35 C.)., 7 février 2013, Kerstens/Commission, C-304/12 P, non encore publiée au Rec., point 20.

36 TFEP, 12 décembre 2012, Kertens/Commission, F-12/10 DEP, non encore publiée au RecFP, point 51.

37 Trib., 23 mars 2012, Kerstens/Commission, T-266/08 P-DEP, non publiée au Rec., point 37 et jurisprudence
citée.

3 Trib., 27 novembre 2012, Gualtieri/Commission, T-413/06 P-DEP, non publiée au Rec., point 73.

39 (C.J., 12 octobre 2012, Zafra Marroquineros, SL/Calvin Klein Trademark Trust, C-254/09 P-DEP, non encore
publiée au Rec., point 21.
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de l'enregistrement d’une marque, ou encore a voir refusée une demande d’en-

registrement d’une marque*’.

Mais c’est en matiere de contentieux des amendes infligées par la Commission
en cas de violation des régles de concurrence que s’illustre la jurisprudence du
Tribunal. Celui-ci, pour apprécier I'intérét économique du litige pour les parties
requérantes, procede habituellement & une comparaison entre ’amende infligée
par la Commission aux sociétés requérantes et le chiffre d’affaires réalisé par
lesdites sociétés. Ainsi, dans une ordonnance du 14 janvier 2013, le Tribunal
a repris 'argumentation de la Commission, qui soutenait que I'intérét écono-
mique du litige était plus que relatif, des lors que ’amende infligée représentait
seulement 1,8 % du chiffre d’affaires®!. A I'inverse, dans une ordonnance du
13 juin 2012, le Tribunal a considéré qu'une amende de 7,73 millions d’euros,
soit 2,7 % du chiffre d’affaires global de la société, représentait, tant en termes
absolus qu’en termes relatifs, un montant considérable. Le Tribunal a estimé
des lors que laffaire présentait un intérét économique considérable pour la
requérante, tout en reconnaissant toutefois que celui-ci ne pouvait étre consi-
déré comme étant particulierement élevé*2. Cette approche différenciée dans
I’appréciation de I'intérét économique du litige s’est aussi manifestée dans deux
autres ordonnances. Alors que le Tribunal a refusé, dans une procédure de taxa-
tion des dépens, de prendre en compte la différence entre le montant maximal
de ’'amende qui aurait pu étre infligée a une société et le montant effectivement
infligé, il a clairement adopté I'approche inverse dans une autre procédure :
ainsi, le Tribunal, dans une procédure, a relevé qu’une amende représentait
moins d’un cinquieme de 'amende qui aurait pu théoriquement étre infligée (le
litige ayant par conséquent un intérét économique « plus que relatif »), alors
qu’il a considéré, dans une autre procédure, que « la fixation des dépens récu-
pérables ne saurait, dans des affaires comme la présente, dépendre des possibi-
lités de la Commission d’infliger une amende a un montant supérieur dans les
limites du cadre juridique applicable [ ; une solution contraire permettrait a la
Commission de contester systématiquement I'intérét économique du litige pour
les requérantes dans le cadre d’'une demande de taxation des dépens des lors
qu’elle n’a pas infligé d’amende au montant maximal autorisé en vertu du cadre

40 Voy. respectivement, C.J., 12 octobre 2012, Zafra Marroquineros, SL/Calvin Klein Trademark Trust, C-254/09
P-DEP, non encore publiée au Rec., point 24, C.J., 12 septembre 2012, Klosterbraueret Weissenohe GmbH &
Co. KG/Giampieiro Torresan, C-5/10 P-DEP, non encore publiée au Rec., point 15, et C.J., 10 juillet 2012,
Norma Lebensmittelfilialbetrieb GmbH & Co. KG/Yorma’s AG., C-191/11 P-DEP, non encore publiée au Rec.,

point 19.
41 Trib., 14 janvier 2013, BASF Schweiz and BASF Lampertheim/Commission, T-25/10 DEP, non publiée au Rec.,
point 31.
42 Tyib., 13 juin 2012, Trioplast Industrier/Commission, T-40/06 DEP, non encore publiée au Rec., points 41, 42
et 44.
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juridique applicable »%3. Enfin, la Cour a encore, dans le cadre d’une autre
affaire, eu égard a la seule valeur absolue d’'une amende pour apprécier I'impor-
tance du litige. Elle a ainsi considéré qu’un litige portant sur une amende de
45 millions d’euros « revétait une importance économique a tout le moins non

négligeable pour la requérante » 44,

La Cour a aussi, sans surprise, conclu a un intérét économique certain
lorsqu’est en jeu une décision de la Commission relative au projet d’octroi & une
société par la France d’une dotation en capital de 150 millions d’euros®. Le
Tribunal pour sa part a reconnu qu’un litige remettant en cause un gel de fonds

et de ressources économiques présentait un intérét économique trés important

pour la personne ou I’organisation visée par ces mesures restrictives°.

Quant a l'objet et & la nature du litige, la jurisprudence examinée rap-
pelle qu’une procédure de pourvoi est par nature limitée aux questions de droit,
et n’a pas pour objet la constatation de faits. Il en résulte qu’une procédure
de pourvoi n’est par nature pas susceptible de générer une charge de travail
considérable*’. La Cour a aussi précisé qu’une affaire jugée par une chambre
a cinq juges, et qui n’a pas bénéficié du prononcé de conclusions par un avocat
général, ne présentera pas des difficultés particulieres de nature a soulever des
questions de droit nouvelles*®. En revanche, un probleme juridique ne pou-
vant étre résolu par une simple application du droit de I’'Union tel qu’interprété
par la jurisprudence de la Cour requiert une analyse approfondie*°.

Une question de droit nouvelle, dans le cadre d’un pourvoi, militera en faveur
d’une affaire d’une certaine importance®. Limportance du litige pour une

43 Trib., 14 janvier 2013, BASF Schweiz et BASF Lampertheim/Commission, T-25/10 DEP, non publiée au Rec.,
point 31 ; Trib., 28 mai 2013, Elementis e.a./Commission, T-43/10 DEP, non encore publiée au Rec., points 40
et41.

4 C.J., 1¢ octobre 2013, Elf Aquitaine SA/Commission, C-521/09 P-DEP, non publiée au Rec., point 21.

4 C.J., 7 juin 2012, France Télévisions SA/Télévision frangaise 1 SA (TF1), C-451/10 P-DEP, non encore publiée
au Rec., point 25.

46 Tyib., 20 novembre 2012, Al Shanfari/Conseil et Commission, T-121/09 DEP, non encore publiée au Rec.,
point 20, & propos d’un litige concernant une personne physique visée par le reglement (CE) n° 314/2004 du
Conseil, du 19 février 2004, concernant certaines mesures restrictives a 'égard du Zimbabwe.

47 C.J., 12 octobre 2012, Zafra Marroquineros, SL/Calvin Klein Trademark Trust, C-254/09 P-DEP, non encore
publiée au Rec., point 25 ; C.J., 12 septembre 2012, Klosterbrauerei Weissenohe GmbH & Co. KG/Giampietro
Torresan, C-5/10 P-DEP, non encore publiée au Rec., point 16.

48 C.J., 16 mai 2013, Internationaler Hilfsfonds/Commission, C-208/11 P-DEP, non encore publiée au Rec.,
point 34.

49 C.J., 13 décembre 2012, EMSA/Evropaiki Dynamiki, C-252/10 P-DEP, non encore publiée au Rec., point 19, &
propos d’une question du droit des marchés publics, a savoir la spécification de criteres préalablement portés
a la connaissance des soumissionnaires et de leur pondération par un pouvoir adjudicateur.

50 C.J., 12 octobre 2012, Zafra Marroquineros, SL/Calvin Klein Trademark Trust, C-254/09 P-DEP, non encore
publiée au Rec., point 26.
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partie est aussi avérée lorsque ce litige met en jeu la préservation d’une chance,
pour le requérant, d’intégrer la fonction publique européenne .

Enfin, quant aux difficultés de Daffaire, la jurisprudence a rappelé que le
contentieux des infractions a I'article 101 TFUE est relativement connu et des
plus courant en droit de la concurrence de 1'Union>2. Par conséquent, de tels
contentieux ne peuvent présenter des difficultés particulieres.

C. Les types de dépens récupérables

Avant de procéder a la quantification des dépens, le juge de I'Union devra au
préalable identifier quels dépens peuvent étre réclamés. Les reglements de pro-
cédure des trois juridictions prévoient que constituent des dépens récupérables
les sommes dues aux témoins et aux experts, ainsi que les frais indispensables
exposés par les parties aux fins de la procédure, notamment les frais de dépla-
cement et de séjour et la rémunération d’un agent, conseil ou avocat®®. Comme
nous le verrons ci-apres, la jurisprudence étudiée a étoffé la notion de frais
indispensables aux fins de la procédure.

En matiere de marques, une disposition spécifique du reglement de pro-
cédure du Tribunal (article 136, paragraphe 2, du RPT) dispose que les frais
indispensables exposés par les parties aux fins de la procédure devant la
chambre des recours de ’'OHMI sont considérés comme dépens récupérables.
Le Tribunal a pu préciser que, en revanche, il n’en va pas de méme pour les
frais exposés aux fins de la procédure devant la division d’opposition. Des lors,
une partie ayant obtenu gain de cause ne pourra réclamer a FOHMI les dépens

qu’elle aura exposés devant la division d’opposition>?.

es juridictions de I’'Union ont notamment été amenées a affiner leur juris-
Les juridict de I'U t not t ét ffiner leur j
prudence sur les questions relatives aux honoraires d’avocat (1), aux frais de
éplacemen , aux frais de traduction (3), aux frais exposés par une insti-
dépl t (2 frais de traduct 3 f p p t

N

tution pour se défendre, et en particulier, aux frais liés au recours & un avo-
cat externe a I'institution (4), ainsi qu’aux frais exposés spécifiquement dans le
cadre de la procédure de taxation des dépens (5).

>l TEP, 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au Rec., point 29.

52 Trib., 14 janvier 2013, BASF Schweiz and BASF Lampertheim/Commission, T-25/10 DEP, non publiée au Rec.,
point 27.

5 Article 144 du RPC, art. 91 RPT et art. 91 RP TFP. Remarquons que le RP TFP utilise le terme général
« représentant », au lieu de se référer aux agents, conseils et avocats.

5 Trib., 11 juillet 2013, Aventis Pharmaceuticals Inc./OHMI, T-142/12, non encore publié au Rec., point 59.
Lopposition est une procédure qui se déroule devant 'OHMI lorsqu’un tiers demande a I'Office de rejeter une
demande de marque communautaire. La décision de la division d’opposition peut faire 'objet d’un recours par
I'une ou lautre des parties. Le recours est porté devant les chambres de recours de TOHMI.
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1. Les honoraires d’avocat

Les honoraires d’avocat auquel une partie recourt pour se défendre peuvent
bien entendu étre récupérés, comme le prévoient explicitement les reéglements
de procédure des trois juridictions, ces frais entrant indubitablement dans la
notion de frais indispensables aux fins de la procédure. En principe, la rémuné-
ration d’un seul avocat est recouvrable & moins que, en fonction des caractéris-
tiques de l'affaire, au premier rang desquels figure sa complexité, I'intervention
de plusieurs avocats ne s’avere indispensable®. Certes, une partie reste libre
de désigner plusieurs conseils pour la défendre, mais les juridictions de I’'Union
auront égard au nombre d’heures objectivement indispensables aux fins de la
procédure contentieuse, et ne retiendront que les heures de travail nécessaires
a cette fin®°. Par exemple, le fait que I’avocat n’ait ddi examiner qu’un seul
moyen, ou le fait que 'avocat ait déja une bonne connaissance de affaire, au
niveau du pourvoi devant la Cour, en raison de son intervention préalable devant
le Tribunal dans cette méme affaire, militeront en faveur d’une approche stricte

du nombre d’heures nécessaires aux fins de la procédure contentieuse®’.

Le fait qu'une partie, défendue par un avocat, ait elle-méme effectué des
recherches jurisprudentielles, facilitant le travail de son avocat, n’est pas pris
en compte pour diminuer le nombre d’heures de travail. En effet, ’avocat est
tenu de connaitre la jurisprudence publiée applicable au litige, et il ne peut se
reposer sur les recherches de son client. En outre, si une juridiction de I'Union
annule une décision d’une institution sans examiner I’ensemble des moyens
soulevés dans le recours, cette circonstance n’est pas de nature a justifier une
réduction des dépens des lors qu'un avocat ne saurait prédire quel poids la
juridiction attachera & un moyen, sauf si ce dernier est manifestement oiseux ou

sans valeur”®.

3
b

C.J., 12 septembre 2012, Klosterbrauerei Weissenohe GmbH & Co. KG/Giampietro Torresan, C-5/10 P-DEP,

non encore publiée au Rec., point 24, C.J., 4 juillet 2013, Kronofrance SA/République fédérale d’Allemagne

et autres, C-75/05 P-DEP et C-80/05 P-DEP, non encore publiée au Rec., point 39, et C.J., 16 mai 2013,

Internationaler Hilfsfonds/Commission, C-208/11 P-DEP, non encore publiée au Rec., point 31. Pour une

affaire ol pas moins de 19 avocats sont intervenus, voy. C.J., 1°" octobre 2013, Elf Aquitaine SA/Commission,

C-521/09 P-DEP, non publiée au Rec., point 23.

% C.J., 16 mai 2013, Deoleo/Aceites del Sur-Coosur, C-498/07 P-DEP, non encore publiée au Rec., point 28 ;
Trib., 23 mars 2012, Kerstens/Commission, T-498/09 P-DEP, non publiée au Rec., point 37, ou le Tribunal
refuse de prendre en compte les heures de travail d’un avocat nécessaires a la prise de connaissance du dos-
sier, cet avocat ayant été désigné par la Commission notamment a la suite du départ des deux agents en charge
du dossier — le Tribunal prend en compte les heures objectivement indispensables a la représentation de la
Commission devant les juridictions.

57 C.J., 16 mai 2013, Deoleo/Aceites del Sur-Coosur, C-498/07 P-DEP, non encore publiée au Rec., point 29.

5 TFEP, 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au Rec., point 31 ; C.E.D.H., arrét

Sunday Times c. Royaume-Uni du 6 novembre 1980, série A n° 38, § 28.

LARCIER

Uni versité de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 5. - Les dépens dans |le contentieux en droit de |’ Union européenne : apercu de jurisprudence récente

Editions Larcier -

© Larcier - 26/09/2019



strada lex

144 LES JURIDICTIONS DE 1"UNION EUROPEENNE : ORGANISATION ET PROCEDURE

Le tarif horaire pratiqué doit étre raisonnable. Il ne saurait en tout cas étre
apprécié par référence au tarif horaire moyen pratiqué par un avocat inscrit
au méme barreau que I’avocat dont les frais sont réclamés, car cette solution
aurait pour effet d’inciter les requérants a choisir des avocats inscrits a ce bar-
reau, ce qui serait susceptible de porter atteinte a la libre prestation des ser-
vices®. De méme, le juge de I'Union n’est pas tenu de prendre en compte
un tarif national fixant les honoraires des avocats®”. De maniére générale,
le Tribunal a pu estimer qu’un taux horaire situé entre 250 et 300 euros ne
pouvait étre considéré approprié que pour rémunérer les services d’un profes-
sionnel particulierement expérimenté, capable de travailler de fagon efficace
et rapide®. Il a donc logiquement considéré comme excessif un taux horaire
de 600 GPB%2, Notons également que si des taux horaires élevés sont acceptés
par les juridictions de I’'Union, celles-ci évalueront plus strictement le nombre
d’heures nécessaires aux fins de la procédure contentieuse, des lors que des
taux horaires élevés rémunerent des professionnels capables de travailler de
facon efficace et rapide®. Le recours a des avocats pratiquant un tarif horaire
élevé peut se justifier en raison des questions juridiques particulierement diffi-
ciles soulevées par le litige, ou si ce dernier revét pour la partie une importance
particuliere *,

La possibilité pour le juge de I'Union d’apprécier la valeur du travail effectué
par un avocat dépendra de la précision des informations fournies®. Lindication
du taux horaires, le nombre d’heures travaillées ainsi que la description détail-
lée des prestations effectuées seront donc exigées. Si les prestations des avocats
doivent étre suffisamment détaillées, encore faut-il que la facture soit clairement
identifiable, et mentionne par exemple I'auteur, ou comporte une en-téte, une
signature ou un cachet officiel . Toutefois, en cas de frais peu importants, et
jugés nécessaires et non excessifs, il n’est pas forcément indispensable de produire

% TFEP, 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au Rec., point 22.

60 C.J., 16 mai 2013, Deoleo/Aceites del Sur-Coosur, C-498/07 P-DEP, non encore publiée au Rec., point 31, et la
Jurisprudence citée.

61 Trib., 20 novembre 2012, Al Shanfari/Conseil et Commission, T-121/09 DEP, non encore publiée au Rec.,
point 40.

92 Ibid., points 38 et 40.

% Trib., 6 mars 2013, Viaguara/OHMI - Pfizer (VIAGUARA), T-332/10 DEP, non encore publiée au Rec.,
point 21.

6+ TFE.P, 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au Rec., point 22.

5 CJ., 12 septembre 2012, Klosterbrauerei Weissenohe GmbH & Co. KG/Giampietro Torresan, C-5/10 P-DEP, non
encore publiée au Rec., point 20 ; Trib., 6 mars 2013, Viaguara/OHMI - Pfizer (VIAGUARA), T-332/10 DEP,
non encore publiée au Rec., point 16.

6 C.J., 28 février 2013, Comunidad Auténoma de La Rioja/ Diputacién Foral de Vizcaya e.a., C-465/09 P DEP,
non encore publiée au Rec., point 27.
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les pieces justificatives®’. Des taches administratives, telles que la constitution
des annexes, ’envoi de pieces de procédure, si elles sont certes nécessaires, ne

peuvent toutefois étre comptabilisées au tarif horaire d’un avocat %,

Les frais engagés pour I'accomplissement de certains actes posés par ’avocat
ne pourront néanmoins pas faire I'objet d’une récupération. Les juridictions de
I"Union tendent en effet a interpréter de maniere assez stricte la notion de frais
« indispensables aux fins de la procédure ». Ainsi, la Cour a d exclure des
dépens récupérables les honoraires d’avocat se rapportant a une période posté-
rieure & la procédure orale, exposés pour examiner les conclusions de I’avocat
général et pour en discuter avec le client®. De méme, les frais de coordina-
tion du travail de différents conseils ne sont pas considérés comme des frais
indispensables & prendre en compte pour calculer le montant des dépens récu-
pérables”. Le Tribunal a également exclu des frais récupérables les frais
engendrés par des entretiens et des consultations menées par les avocats avec
divers organismes et spécialistes, & moins que la partie réclamant les dépens ne
puisse prouver que ces actions étaient objectivement indispensables aux fins de
la procédure contentieuse (mais méme dans ce cas, le Tribunal exclut de retenir
le taux horaire normalement demandé par I’avocat). Le Tribunal a tenu le méme
raisonnement concernant les consultations entreprises avec un autre avocat de
la partie réclamant les dépens, avocat qui n’intervenait toutefois pas dans la pro-
cédure a Porigine de la demande de dépens?!. Le Tribunal exclut aussi les frais
d’avocats qui se rapportent a des périodes au cours desquelles aucun acte de
procédure n’a été signalé, ainsi que ceux se rapportant a une période postérieure
a la procédure devant le Tribunal 2. Sont aussi exclus les frais de photocopies
autres que celles spécifiquement requises par le Tribunal, les frais de communi-
cation entre deux avocats d’'une méme partie, et, plus surprenant, les frais liés au
temps nécessaire pour analyse de la jurisprudence ou la lecture d’articles ™.

TF.P, 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au Rec., point 36. 1l s’agissait d’'un

montant de 100,05 euros pour frais de télécommunication et envois postaux. Le TFP a estimé que ces frais,

ajoutés aux autres frais administratifs, ne dépassaient pas 5 % des honoraires récupérables, et étaient donc

justifiés.

%8 Ibid., point 25

% C.J., 4 juillet 2013, Kronofrance SA/République fédérale d’Allemagne et autres, C-75/05 P-DEP et C-80/05
P-DEP, non encore publiée au Rec., point 44.

0 Trib., 20 novembre 2012, Al Shanfari/Conseil et Commission, T-121/09 DEP, non encore publiée au Rec.,
point 30.

2 Ibid., point 32.

2 Ibid., point 33 ; Trib., 13 juin 2012, Trioplast Industrier/Commission, T-40/06 DEP, non encore publiée au
Rec., point 52.

7 Trib., 20 novembre 2012, Al Shanfari/Conseil et Commission, T-121/09 DEP, non encore publiée au Rec.,

point 43.
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2. Les frais de déplacement

Les reglements de procédure des trois juridictions mentionnent aussi expres-
sément que les frais de déplacement et de séjour constituent des dépens récu-
pérables. Ils doivent en tout état de cause faire ’objet de justificatifs précis.
En principe, a I'instar des honoraires, seuls les frais exposés par un seul agent,
conseil ou avocat sont recouvrables ™.

Les frais de déplacement de ’avocat pour se rendre de son cabinet a 1'au-
dience a Luxembourg peuvent faire 'objet d’un remboursement ™. Il n’est pas
exclu non plus que, si au moment ott une juridiction fixe la date de I"audience,
I’avocat a déja pris des engagements professionnels dans une ville autre que celle
du siege de son cabinet, les frais de déplacement a partir de cette autre ville
pour se rendre & Luxembourg puissent aussi étre pris en compte ; la profession
d’avocat bénéfice en effet du droit a la libre prestation de services a 'intérieur
de 1'Union . Si Pavocat utilise sa voiture, le Tribunal de la fonction publique
a jugé qu’il est difficile de déterminer le cotit qu’occasionne pour lui un dépla-
cement puisque cela suppose de tenir compte de la consommation d’essence et
de 'amortissement du véhicule ; dans ce cas, cette juridiction a retenu comme

référence le prix moyen d’un billet de chemin de fer en premiere classe "

Une partie pourra également réclamer les frais exposés par son avocat corres-
pondant aux heures travaillées dans les transports, méme si le tarif facturé ne

peut étre équivalent au tarif normalement pratiqué .

3. Les frais de traduction

Dans quelle mesure les frais de traduction de divers documents sont-ils sus-
ceptibles d’étre remboursés a la partie gagnante ? De maniére générale, si la
langue de procédure n’a pas été contestée, la Cour refusera de retenir les frais
de traduction engagés par une des parties comme dépens récupérables ™.

A Tl'inverse, les frais afférents a la traduction de documents indispensables aux
fins de la procédure pourront étre récupérés. Ainsi, la traduction des mémoires

“C.J., 16 mai 2013, Internationaler Hilfsfonds/Commission, C-208/11 P-DEP, non encore publiée au Rec.,
point 30.

5 TFEP, 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au RecFP, point 35, et la jurispru-
dence citée.

© TF.P, 26 avril 2010, Schonberger/Parlement, F-7/08 DEP, non encore publiée au RecFP, point 37.

7 TF.P, 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au RecFP, point 35.

Ibid., point 36. En I'espece, 'avocat avait facturé un taux horaire de 95 euros pour les heures travaillées dans

un train, au lieu du tarif horaire normal de 190 euros, ce qui a été accepté par le Tribunal.

©CJ, 12 septembre 2012, Klosterbrauerei Weissenohe GmbH & Co. KG/Giampietro Torresan, C-5/10 P-DEP, non

encore publiée au Rec., point 29.
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induit des frais indispensables, au contraire de la traduction de lettres adres-
sées au greffe. Autres documents non indispensables : le mandat conféré a un
conseil par la partie, la preuve que ce mandat est régulierement établi, les cer-
tificats d’inscription au barreau des représentants désignés ainsi que la preuve
de I’existence juridique d’une partie ; seuls les documents invoqués a I'appui
de I'acte de procédure doivent étre annexés a ce dernier. Les annexes ont pour
fonction d’étayer I'argumentation présentée dans les mémoires et d’en illustrer
le contenu. En revanche, les pieces requises par I'article 44, paragraphes 3 et
5, du RPT n’ont pas de fonction illustrative, mais permettent de s’assurer de la
recevabilité de Iacte®.

Les frais de traduction de certains actes ne pourront pas non plus étre récu-
pérés. Il en va ainsi lorsqu’une partie dispose de ressources suffisantes pour
comprendre ces actes sans recourir a leur traduction (ex : un cabinet d’avocats
disposant de sieges établis dans divers pays de 'UE, notamment dans le pays
dont la langue correspond a la langue de procédure®!).

4. Les frais exposés par une institution, un organe
ou un organisme de I’Union

Lorsqu’une institution, un organe ou un organisme de I'UE (le terme « insti-
tution » est utilisé dans la présente section pour viser ces trois entités) se fait
représenter en justice par un de ses fonctionnaires, tous les frais afférents a
’activité de ce fonctionnaire dans un litige donné ne peuvent faire 'objet d’un
remboursement®. Ainsi en va-t-il de la rémunération des fonctionnaires ; une
institution gagnante ne pourrait demander 2 la partie qui a succombé le rem-
boursement de la rémunération des heures que le fonctionnaire a consacrées a
Iaffaire. En effet, le travail de ce fonctionnaire trouve sa contrepartie dans la
rémunération qui lui est versée, et ce travail comprend notamment la représenta-
tion de I'institution devant les juridictions de I’'Union. Celles-ci ont ainsi, depuis
longtemps, distingué entre les frais détachables de I’activité interne d’une insti-
tution et ceux qui ne le sont pas, et ont jugé que seuls les premiers entrent dans
la notion de frais indispensables exposés aux fins de la procédure®?,

80 Trib. 6 mars 2013, Viaguara/OHMI - Pfizer (VIAGUARA), T-332/10 DEP, non encore publiée au Rec.,

points 54 a 56.

Ibid., point 59. La langue de procédure était le polonais, le bureau d’avocats ayant une branche d’activités en

Pologne.

82 TFP., 19 mars 2013, Infante Garcia-Consuegra / Commission, F-12/10 DEP, non encore publié au RecFP,
point 26, et la jurisprudence citée, et Trib., 23 mars 2012, Kerstens/Commission, T-266/08 P-DEP, non publiée
au Rec., point 19.

8 TFE.P, 12 décembre 2012, Kerstens/Commission, F-12/10 DEP, non encore publiée au RecFP, point 25.

81
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Les frais détachables sont en général les frais de déplacement, les frais de
séjour, les indemnités journalieres (ce qu’on pourrait appeler les « frais de mis-
sion »), et méme les frais de 'agence de voyages chargée de gérer les déplace-
ments des fonctionnaires. En tout état de cause, les frais détachables ne peuvent
avoir un caractere forfaitaire, car cela permettrait a I'institution d’y englober
des frais internes, comme des frais de secrétariat ou des frais administratifs, qui
ne peuvent étre récupérés au titre de dépens®. Certes, chaque institution dis-
pose d’un budget spécifique pour couvrir les frais de telles missions. Toutefois,
si la partie opposée a I'institution est condamnée aux dépens, les frais exposés
doivent étre reversés a ce budget ; I'institution est donc obligée d’en deman-

t%. Ces frais doivent cependant, selon une jurisprudence

der le remboursemen
constante, étre indispensables. Ainsi, il a été jugé qu’un agent d’une institution
pouvait légitimement loger la nuit dans un hotel & Luxembourg, en vue de I’au-
dience du lendemain, et que ces frais pouvaient étre récupérés. En effet, la juri-
diction avait pris acte du guide des missions de la Commission, qui interdisait
d’obliger le chargé de mission a un départ du lieu d’affectation (en I'occurrence
Bruxelles) avant 7h00 en cas de voyage en train. Or, ’audience étant program-
mée a 9h30, il eut été impossible de rallier Luxembourg en partant de Bruxelles
a 7h00. Et quand bien méme I’agent edt pris un train avant 7h00, les heures
d’arrivées étaient trop proches de I’heure de I'audience, ce qui présentait des

risques en cas de retard du train®.

Une institution peut également opter pour une représentation devant les juri-
dictions de I’Union par I'entremise d’un avocat externe. En vertu de I’article 19
du statut de la Cour, les institutions de I’'Union sont représentées devant le
juge de I’'Union par un agent nommé pour chaque affaire, I'agent pouvant étre
assisté d’un conseil ou d’un avocat®’. Les institutions sont, en ce qui concerne
la fagon dont elles entendent se faire représenter ou assister devant la Cour,
libres de décider de recourir a ’assistance d’un avocat ou de désigner comme
agent soit un de leurs fonctionnaires, soit une personne qui ne fait pas partie
de leur personnel %8, sans que l'institution soit tenue de démontrer qu’une telle
assistance était objectivement justifiée®”. Dés lors, la rémunération de ’avocat
entre dans la notion de frais indispensables. La jurisprudence a souligné en

8 Ibid., point 27.

8 Ibid., point 29.

80 Ihid., points 36 et 37.

87 Le terme institution employé a Iarticle 19 du statut recouvre aussi les autres organes et organismes de 'Union

(T.EP., 27 septembre 2011, De Nicola/BEI, ¥-55/08 DEP, non encore publiée au Rec., point 26).

88 C.J., 16 mai 2013, Internationaler Hilfsfonds/Commission, C-208/11 P-DEP, non encore publiée au Rec., point
C-208/11 P-DEP, point 6.

89 Trib., 9 juillet 2013, Marcuccio/Commission, T-46/08 P-DEP, point 13.
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effet que I'obligation pour une institution de prouver une nécessité objective
de recourir aux services d’un avocat constituerait une limitation indirecte de la
liberté garantie par I'article 19, premier alinéa, du statut de la Cour et impli-
querait pour le juge de I’'Union le devoir de substituer son appréciation a celle

des institutions et organes responsables de I'organisation de leurs services™.

Cependant, la liberté de chaque institution de recourir aux services d’un
avocat a été quelque peu tempérée en matiere de contentieux de la fonction
publique européenne, par une ordonnance du Tribunal de la fonction publique
du 27 septembre 2011. Dans cette affaire, cette juridiction a posé comme prin-
cipe que, dans les litiges opposants les institutions a leurs agents, celles-ci
rapportent au préalable la preuve du caractere nécessaire du recours a un avo-
cat?. En effet, ainsi qu’il a déja été relevé, depuis quelques années, la regle
générale de répartition des dépens s’applique dans ce type de contentieux. Des
lors, un fonctionnaire perdant pourrait devoir supporter les dépens de I'institu-
tion a laquelle il est opposé ; dans ce cas, les dépens seront sensiblement plus
élevés lorsque ladite institution a choisi de se faire représenter par un avocat.

Le Tribunal de la fonction publique a ainsi isolé des cas qui justifieraient le
recours & un avocat externe. Par exemple, des raisons conjoncturelles et passa-
geres, liées notamment & une surcharge ponctuelle de travail ou des absences
imprévues du personnel du service juridique, ou encore un nombre important
de recours introduits par un méme requérant, peuvent étre de nature a justifier
le recours a I’assistance d’un avocat externe 2. Le recours a un avocat peut étre
rendu nécessaire en raison du nombre élevé de recours introduits par une méme
personne”®. De méme, il peut étre nécessaire de recourir aux services dun
avocat externe en raison d’'un manque de personnel spécialisé dans un domaine
particulier du droit®. Ainsi, il nous semble que des considérations objec-
tives peuvent justifier le recours & un avocat externe, les frais supplémentaires
ainsi induits étant a charge du fonctionnaire ayant succombé. En revanche, des
considérations subjectives, liées a la personne méme du fonctionnaire requé-
rant, ne devraient pas permettre le recours a un avocat externe. S'il est impos-
sible pour I'institution de se passer d’un tel avocat, ce qu’il lui appartiendrait
de démontrer, le Tribunal de la fonction publique devrait alors faire usage de
la clause de I’équité et laisser a charge de ladite institution les honoraires de

9 Ibid., point 14.
91 TFE.P, 27 septembre 2011, De Nicola/BEI, F-55/08 DEP, non encore publiée au Rec., point 40.
92 [bid., point 38.
9 P.ex., 111 recours portés devant les trois juridictions de 1'Union (C.J., 28 février 2013, Commission/Marcuccio,

(C-528/08 P-DEP, non encore publiée au Rec., point 30).
% C.J., 13 décembre 2012, EMSA/Evropaiki Dynamiki, C-252/10 P-DEP, non encore publiée au Rec., point 20.
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I’avocat. Ce serait par exemple le cas d’un fonctionnaire qui choisit une langue
de procédure « inhabituelle » ; autoriser le recours a un avocat externe, dont
les honoraires peuvent in fine étre mis a charge d’un fonctionnaire, au motif
que la langue maternelle du fonctionnaire requérant est peu fréquente, serait
de nature a créer une discrimination entre fonctionnaires en fonction de leur
langue, et donc, en fonction de leur nationalité.

Admettre dans tous les cas de figure que les honoraires d’avocats engagés par
une institution sont des frais indispensables risquerait d’aboutir & une mécon-
naissance du principe d’égalité de traitement dans I’hypothese ot deux fonc-
tionnaires appartenant a la méme institution introduiraient chacun un recours
contre celle-ci et ou cette institution déciderait, pour le premier de ces recours,
de se faire assister par un avocat, et pour le second, de ne pas faire appel a un
avocat. Si ces fonctionnaires étaient condamnés aux dépens, le montant serait
sensiblement plus élevé pour le premier que pour le second. Compte tenu du
montant important des dépens que peut impliquer le recours a un avocat externe
a linstitution, un fonctionnaire pourrait étre dissuadé d’introduire un recours
contentieux. Ce faisant, c’est ’effectivité du droit au recours des fonctionnaires
et agents de "Union qui pourrait étre mise en péril, en méconnaissance, ainsi,
du principe de protection juridictionnelle effective dégagée par la jurisprudence
et consacré par Iarticle 47 de la charte des droits fondamentaux de 1’Union euro-
péenne . Par conséquent, la jurisprudence De Nicola impose a I'institution de
prouver que les honoraires d’un avocat externe constituent des frais indispen-
sables aux fins de la procédure pour pouvoir en obtenir le remboursement.

Le principe dégagé par la jurisprudence De Nicola ne s’applique toutefois
pas aux experts nationaux détachés aupres des institutions, la qualité d’expert
national détaché n’étant pas assimilable a celle d’agent”. Cette exclusion fait
toutefois naftre a son tour une discrimination entre les experts nationaux déta-
chés et les agents, deés lors que ces deux catégories de personnel, quoiqu’occu-
pant une position administrative différente, sont au service du méme employeur.

Si seul I'agent désigné par 'institution signe 'acte de procédure, cette cir-
constance ne peut remettre en question la réalité des frais exposés par I'avocat
pour rédiger cet acte. En effet, I'article 19, premier alinéa, du statut de la Cour
prévoit que 'original de tout acte de procédure doit étre signé par un représen-
tant autorisé, I’agent ou I’avocat de la partie. Des lors que I'acte comporte la

signature de I’agent, celle de ’avocat est une formalité facultative®’.

% TP, 27 septembre 2011, De Nicola/BEI, F-55/08 DEP, non encore publiée au Rec., points 31 et 36.
9% Trib., 27 novembre 2012, Gualtieri/Commission, T-413/06 P-DEP, non publiée au Rec., points 44 (et la juris-
prudence citée) et 45.

97 Ibid., T-413/06 P-DEP, point 35.
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5. Les frais induits par la procédure de taxation des dépens

La procédure de taxation des dépens générera a son tour des frais. Ceux-ci
seront pris en compte dans 'ordonnance de taxation des dépens, et y seront
donc directement quantifiés. En effet, si le juge de 'Union n’agissait pas de la
sorte, les frais exposés au cours de la procédure de taxation des dépens pour-
raient alors eux aussi faire 1’objet d’une nouvelle procédure de taxation des

dépens .

Au cours de la période examinée, les juridictions ont diminué généreuse-
ment les frais pouvant étre réclamés au titre de la procédure de dépens, dimi-
nution justifiée en raison du caractere plutot standardisé de la procédure. Les
montants fixés sont ainsi assez faibles : des montants de 800 euros, 500 euros,
380 euros, 200 euros et 150 euros” ont été fixés par les juridictions de I'Union
au titre de frais spécifiquement engagés dans le cadre de la procédure de taxa-
tion des dépens.

Conclusion

La période de jurisprudence examinée s’inscrit incontestablement dans la
lignée de la jurisprudence antérieure, et consolide celle-ci.

Toutefois, les dépens liés au contentieux de la fonction publique sont singu-
larisés par la jurisprudence De Nicola. Contrepoids a I’extension aux fonction-
naires de "Union de la regle de droit commun d’allocation des dépens, cette
jurisprudence en appelle une autre : les possibilités de recours a un avocat
externe et la mise a charge subséquente de ses honoraires sur le fonctionnaire
ayant succombé devront étre soigneusement identifiés par la jurisprudence,
sécurité juridique oblige. La mesure dans laquelle la clause de I’équité pourrait
aussi entrer en jeu, lorsque le recours a un avocat externe est inévitable, en rai-
son de facteurs spécifiques a la personne du fonctionnaire requérant, gagnerait
aussi a étre précisée par la jurisprudence a venir.

9% TF.P., 22 mars 2012, Brune/Commission, F-5/08 DEP, non encore publiée au Rec., point 40.

9 Respectivement C.J., 13 décembre 2012, EMSA/Evropaiki Dynamiki, C-252/10 P-DEP, non encore publiée
au Rec., point 25, T.F.P., 27 septembre 2011, De Nicola/BEI, ¥-55/08 DEP, non encore publiée au RecFP,
point 56, T.F.P., 22 mars 2012, Brune/Commission, ¥-5/08 DEP, non encore publiée au RecFP, point 42, T.F.P.,
27 juin 2013, Marcuccio/Commission, F-91/09 DEP, non publiée au RecFP, point 49, et C.J., 12 octobre 2012,
Zafra Marroquineros, SL/Calvin Klein Trademark Trust, C-254/09 P-DEP, non encore publiée au Rec.
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CHAPITRE 1. L’ARTICLE 263, ALINEA 4, DU TRAITE
FUE : UNE MODIFICATION
DES CONDITIONS DE RECEVABILITE
DU RECOURS EN ANNULATION SANS
(VERITABLES) CONSEQUENCES

Jonathan WILDEMEERSCH !

Introduction

« La jurisprudence relative a la qualité a agir de particuliers devant la Cour
(maintenant devant le Tribunal) a, au cours des années, donné lieu & bon nombre
de commentaires, dont la plupart étaient trés critiques. Il ne peut étre nié que la
recevabilité limitée des recours formés par des particuliers est largement considé-
rée comme un des aspects les moins satisfaisants de ’ordre juridique communau-
taire. Ce n’est pas simplement la restriction quant a 'acces aux juridictions qui
est critiquée ; mais également la complexité et 'apparente incohérence qui ont
résulté des tentatives de la Cour d’admettre des actions lorsque I'approche tradi-
tionnelle aurait mené & un “déni de justice” manifeste. [...] Il est certainement
indiscutable que I'acces a la Cour est 'un des domaines qui, plus que tout autre,
exige que le droit soit clair, cohérent et aisément compréhensible ».

Ces mots sont ceux utilisés par l’avocat général Jacobs dans IDaffaire
C-50/00 P, Union de Pequeiios Agricultores c. Conseil?. Plus de dix années plus
tard, et malgré la modification du quatrieme alinéa de 'article 230 CE (devenu
Iarticle 263, quatrieme alinéa, TFUE), ils sont toujours d’actualité : rien ne
semble avoir véritablement changé dans les conditions de recevabilité du
recours en annulation pour le particulier. Tel est en effet le constat qui peut étre
posé apres les arréts rendus par la Cour, le 3 octobre 2013, dans I'affaire Inuit?

et le 19 décembre 2013, dans I’affaire Telefénica c. Commission®.

Référendaire a la Cour de justice de I’'Union européenne et Maitre de conférences a 'ULg. Lauteur s’exprime
a titre purement personnel, ses propos n’engagent en aucun cas les institutions auxquelles il appartient. 11
peut étre contacté a I'adresse jwildemeersch@ulg.ac.be.

2 Conclusions présentées le 21 mars 2002, dans Iaffaire C-50/00 P, Rec., p. -6677, point 100.

C-583/11 P, non encore publié au Rec.

4 (C-274/12 P, non encore publié au Rec.
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Entre deux theses, la Cour a choisi I'interprétation restrictive de la notion
d’acte réglementaire, élément central de la modification de I’article 263 TFUE
et condition nécessaire (mais non suffisante) de 'acces du particulier au pré-
toire européen dans le cadre de la nouvelle voie d’action ainsi ouverte. Elle a
également décidé d’interpréter ’'absence de mesure d’exécution dans un sens
différent, et donc restrictif, de I’affectation directe.

Toutefois, avant d’examiner en détail les conditions de recevabilité du
recours en annulation relatives a la nouvelle catégorie d’actes attaquables par
un particulier — un acte réglementaire, sans mesure d’exécution, qui concerne
directement le requérant — a I"aune de la jurisprudence récente de la Cour et du
Tribunal (point III), il n’est pas inutile de rappeler les conditions du recours en
annulation telles qu’elles étaient prévues a l'origine par le traité CE (point 1) et
la tentative de modification jurisprudentielle de I’avocat général Jacobs et du

Tribunal au début des années 2000 (point II).

I. — Recevabilité du recours en annulation sous ’article 230,
quatrieme alinéa, CE

Larticle 230, quatrieme alinéa, CE était ainsi rédigé : « Toute personne phy-
sique ou morale peut former, dans les mémes conditions, un recours contre
les décisions dont elle est le destinataire et contre les décisions qui, bien que
prises sous I'apparence d’un réglement ou d’une décision adressée a une autre
personne, la concernent directement et individuellement ».

Les conditions cumulatives imposées par cet article — une affectation directe
et individuelle — vont rapidement étre définies par la Cour de justice (point A)
dans un sens qui suscitera un nombre important de critiques (point B).

A. Conditions cumulatives : une affectation directe et individuelle

Toute personne physique ou morale qui souhaitait attaquer un acte de portée
générale ou une décision adressée a une autre personne devait donc démontrer,
outre son intérét A agir, son « affectation directe et individuelle »°.

w

Pour une analyse détaillée de ces conditions et de nombreux exemples jurisprudentiels, voy. K. LENAERTS,
D. Arts, 1. MASELIS et R. BrRAY (éditeur), Procedural law of the European Union, 2¢ éd., London, Sweet &
Maxwell, 2006, pp. 255 a 273 ; M. WATHELET et J. WILDEMEERSCH (avec la coll. de), Contentieux européen,
2¢ éd., coll. de la Fac. de droit de Liege, Bruxelles, Larcier, 2014, n° 210 a 215. Pour une synthese de la
Jurisprudence relative a ces conditions, voy. A. VAN WAEYENBERGE et P. PECHO, « Larrét Unibet et le traité de
Lisbonne — Un pari sur avenir de la protection effective », C.D.E., 2008, pp. 123 a 156, spéc. pp. 131 a4 134 ;
Ph. IcARD, « Llacces aux juges de 1’'Union européenne », in L'accés aux juges, recherche sur Ueffectivité d’'un
droit, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 712 et s., spéc. pp. 722 a 726.
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La condition de I’affectation directe nécessite une relation directe entre I'acte
et I'affectation de la situation juridique ou matérielle de 'individu : « il faut
que l’acte soit de nature a affecter directement la situation du particulier, sans

application d’autres régles intermédiaires »©.

Toutefois, la condition de I'affectation directe ne vise pas tant ’absence
de mesure intermédiaire que 1’absence de marge d’appréciation. En d’autres
termes, pour empécher Iaffectation directe, la marge d’appréciation de I"auteur
de I’acte intermédiaire, qui vise & mettre en ceuvre I’acte de I’'Union européenne,
ne peut pas étre purement formelle. Elle doit étre la source de I’affectation de la
situation juridique du requérant’.

Quant a la condition de I’affectation individuelle, la Cour de justice ’a défi-
nie, des 1963, comme I’affectation des personnes, autres que les destinataires
de I’acte juridique en cause, qui sont atteintes par la norme « en raison de cer-
taines qualités qui leur sont particulieres ou de situations de fait qui les carac-

térisent de maniere analogue a celles du destinataire »®.

Lappréhension de cette condition se révele plus complexe qu’il n’y parait. Le
fait pour un opérateur d’appartenir a un cercle fermé ne suffit par exemple pas,
en tant que tel, pour étre individuellement concerné au sens de I’article 230 CE
(ou 263 TFUE aujourd’hui)®. Toutefois, il ne peut pas non plus étre déduit
du fait qu'une disposition ait, par sa nature et sa portée, un caractere général,
en ce qu'elle s’applique a I’ensemble des opérateurs économiques intéressés,
qu’elle ne concerne pas certains d’entre eux individuellement. Tel sera le cas
« lorsqu’une décision affecte un groupe de personnes qui étaient identifiées ou
identifiables au moment oil cet acte a été pris et en fonction de critéres propres
aux membres de ce groupe |[... ; en effet,] ces personnes peuvent étre indivi-
duellement concernées par cet acte en tant qu’elles font partie d’un cercle res-
treint d’opérateurs économiques » '°. Pour la Cour, « il peut en étre notamment

S. VAN RAEPENBUSCH, Droit institutionnel de I’'Union européenne, coll. Europe(s), Bruxelles, Larcier, 2011, p. 620.
Pour une illustration de cette regle, voy. parmi de nombreux arréts, celui rendu par la Cour de justice le
17 septembre 2009 dans I'affaire Commission c. Koninklijke FrieslandCampina (C-519/07 P, Rec., p. 1-8495).
Dans cette affaire, la Cour a considéré (comme le Tribunal avant elle) que ’entreprise qui avait introduit une

-~

demande d’agrément était directement concernée par la décision de la Commission, puisque « les autorités
néerlandaises étaient tenues, sans disposer de la moindre marge d’appréciation, de rejeter toute demande de
premier agrément CFA pendante, les entreprises n’ayant pas été bénéficiaires du régime CFA a la date de la
décision du 11 juillet 2001 ne pouvant bénéficier du régime transitoire » (point 49).

8 C.J., 15 juillet 1963, Plaumann, 25/62, Rec., p. 199.

Ph. IcArD, « DL'acces aux juges de I'Union européenne », op. cit., pp. 712 et s., spéc. p. 725 ; A. VAN

WAEYENBERGE et P. PECHO, « Larrét Unibet et le traité de Lisbonne — Un pari sur I’avenir de la protection

effective », op. cit., pp. 123 a 156, spéc. p. 132.

10" Nous soulignons, C.J., 23 avril 2009, Sahlstedt e.a./Commission, C-362/06 P, Rec., p. 1-2903, point 30. Voy.
également, C.J., 22 juin 2000, Belgique et Forum 187/Commission, aff. jointes C-182/03 et C-217/03, Rec.,
p. I-5479, point 60.
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ainsi lorsque la décision modifie les droits acquis par le particulier antérieu-
rement a son adoption » . A I'inverse, un requérant ne sera pas individuel-
lement concerné « lorsqu’il est constant que [’application d’une mesure a des
sujets de droit dont le nombre ou I'identité peuvent étre déterminés avec plus
ou moins de précision] s’effectue en fonction d’une situation objective de droit ou

de fait définie par I’acte en cause » '2.

Comme le synthétisait récemment I'avocat général Wathelet, « I'individua-
lisation, au sens de larticle 263 TFUE, dépend de I'aspect personnalisable,
ou au contraire objectif, du critere permettant de déterminer les membres du

groupe » 13,

Il convient par ailleurs de mentionner, a coté de cet exercice casuistique,
deux catégories d’hypotheses dans lesquelles la condition d’étre « individuel-
lement concerné » est, en principe, rencontrée. Il s’agit, d’une part, des cas ou
la personne a été associée — ou aurait dt I'étre — a I’élaboration de la norme
attaquée, et ce en application de la base légale de ladite norme et, d’autre part,
de la situation ou I’acte attaqué viole un droit spécifique du requérant (princi-
palement dans le domaine des aides d’Etat, de la concurrence ou des mesures

anti-dumping) 4.

B. Critiques doctrinales et réactions des juridictions
de I’Union européenne

Face a une interprétation stricte et souvent incertaine des conditions de I’ar-
ticle 230, quatrieme alinéa, CE, la doctrine s’est de plus en plus interrogée sur
I’adéquation du systeme juridictionnel de I’'Union européenne avec les standards
démocratiques imposés par la Convention européenne des droits de ’homme et
des libertés fondamentales ' (principalement au regard des articles 6, § 1 —
droit & un proces équitable, et 13 — droit & un recours effectif) 1°.

1 C.J., 13 mars 2008, Commission/Infront WM, C-125/06 P, Rec., p. 1-1451, point 72.

12 Nous soulignons, C.J., 13 mars 2008, Commission/Infront WM, C-125/06 P, Rec., p. 1-1451, point 31.
Conclusions présentées par 'avocat général Wathelet le 29 mai 2013 dans laffaire Stichting Woonpunt e.a./
Commission (aff. C-132/12 P, non encore publiées au Rec., point 105).

Pour une synthese, voy. Ph. ICARD, « LJacces aux juges de I’'Union européenne », op. cit., pp. 712 et s., spéc.
pp- 730 & 733. Pour un exposé complet, voy. K. LENAERTS, D. ARTS, I. MASELIS et R. BRAY (éditeur), Procedural
law of the European Union, op. cit., pp. 255 & 273.

Ci-apres la « Convention européenne des droits de ’homme » ou la « C.E.D.H. ».

Parmi de trés nombreux articles consacrés a la question, voy. D. SIMON, « Droit au juge et contentieux de la
légalité en droit communautaire : la clé du prétoire n’est pas un passe-partout », in Mélanges Cohen-Jonathan,
Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 1399 a 1419, spéc. p. 1404 et s. ; F. RAGOLLE, « Access to justice for private
applicants in the Community legal order : recent (r)evolutions », E.L.Rev., 2003, pp. 90 a 101. Pour Hubert
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Le Tribunal (jusqu’a Parrét Jego-Quéré du 3 mai 2007)'7 et la Cour de justice
se sont toutefois toujours montrés inflexibles. Comme ’explique Denys Simon,
I'idée qui sous-tendait la jurisprudence des juridictions européennes était
que « la protection juridictionnelle des particuliers est assurée en tout état de
cause, soit par le recours direct en annulation devant la juridiction communau-
taire, quand les conditions de I'article 230 al. 4 CE sont réunies |[...], soit selon
une logique de complémentarité/subsidiarité dans la systématique des voies de
droit, par un recours introduit devant le juge national contre les actes d’exécu-
tion, qui permet par voie d’exception et grace au renvoi préjudiciel en appré-
ciation de validité, le déclenchement indirect par le justiciable du contrdle de
légalité de I’acte communautaire » 8. A ces possibilités s’ajoute encore I’éven-
tualité d’un dédommagement du préjudice subi .

II. — Les affaires Jégo-Quéré2® et Unién de pequeiios
agricultores®!

Face a ces critiques, I’avocat général Jacobs et le Tribunal de 1’Union
européenne vont chacun, au cours de ’année 2002, proposer une nouvelle
lecture de 'article 230, quatrieme alinéa, CE afin d’augmenter les possibi-
lités pour le requérant individuel d’agir en annulation devant les juridic-

tions européennes. Ces tentatives se heurteront toutefois au refus de la Cour

de justice??.

Legal en revanche, le probleme n’est pas tant 1ié a I’équité qu’a efficacité du controle juridictionnel des insti-
tutions de I'Union européenne (H. LEGAL, « Iacces des particuliers au prétoire communautaire », in Mélanges
en Uhonneur de l'avocat général Philippe Léger — Le droit a la mesure de 'homme », Paris, Pedone, 2006,
pp- 217 2 222, spéc. pp. 220 et 221).
17" Voy. développements infra. Trib., 3 mai 2002, Jégo-Quéré/Commission, T-177/01, Rec., p. 11-2365.
18 D. SIMON, « Droit au juge et contentieux de la légalité en droit communautaire : la clé du prétoire n’est pas un
passe-partout », op. cit., pp. 1399 a 1419, spéc. p. 1407. Voy. également P. NIHOUL, « Le recours des particu-
liers contre les actes communautaires de portée générale », J.D.E., 2003, pp. 38 a 43.
19 H. LEGAL, « Lacces des particuliers au prétoire communautaire », op. cit., pp. 217 a 222, spéc. p. 221. Cette
solution est toutefois considérée par certains comme inapte a apporter une solution satisfaisante, vu les condi-
tions restrictives imposées par la Cour de justice en matiere de responsabilité extracontractuelle. En ce sens,
Fr. ScHMIED, « Dacces des particuliers au juge de la légalité — Lapport de 'arrét Unibet », J.D.E., 2007,
pp. 166 a 170, spéc. n° 31.
20 Trib., 3 mai 2002, Jégo-Quéré c. Commission, T-177/01, Rec., p. 11-2365.
2L C.J., 25 juillet 2002, Unidn de pequeiios agricultores, C-50/00 P, Rec., p. 1-6677.
22 Surle « dialogue » entre I'avocat Jacobs et la Cour de justice et ses conséquences sur la question du recours
en annulation, voy. L. CLEMENT-WILZ, La fonction de l'avocat général prés la Cour de justice, Bruxelles,
Bruylant, 2011, pp. 236 et s., spéc. pp. 241 a 249.
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A. Les conclusions de l’avocat général Jacobs dans Uaffaire
Union de pequenos agricultores

Le droit d’agir en annulation du particulier était au cceur de Iaffaire Union
de Pequerios Agricultores. Dans son ordonnance, le Tribunal avait estimé que la
requérante ne saurait étre considérée comme individuellement concernée au
sens de Darticle 230 CE?3, Un pourvoi ayant été introduit a I’encontre de la
décision du Tribunal, 'avocat général Jacobs s’est longuement interrogé, dans
ses conclusions présentées le 21 mars 2002, sur I'effectivité de la protection
juridictionnelle effective du particulier?.

Au terme de son analyse, il avait adopté un raisonnement particulierement
favorable aux particuliers en soutenant qu’un requérant était individuellement
concerné par une mesure d’application générale lorsque « en raison de la situa-
tion dans laquelle [il] se trouve, la mesure nuit, ou est susceptible de nuire a ses
intéréts de maniere substantielle »2?,

B. L’affaire Jégo-Quéré

Dans I'affaire Jégo-Quéré, les requérants soutenaient devant le Tribunal que,
si leur recours était déclaré irrecevable, ils n’auraient pas d’autre possibilité de
contester le reglement litigieux. Il leur serait des lors impossible de remettre en
cause la légalité des dispositions, aucune mesure nationale d’exécution n’étant
nécessaire.

Au terme de son analyse des voies de recours envisageables (et inexistantes
en l’espece), le Tribunal est arrivé a la conclusion qu’il ne pouvait pas décla-
rer comme recevable un recours en annulation introduit par un particulier qui
ne remplissait pas les conditions cumulatives de I’article 230 CE (aujourd’hui
263 TFUE). La seule solution satisfaisante imposait de reconsidérer la juris-
prudence constante antérieure tout en respectant la notion de ’affectation
individuelle?®. Inspiré par les conclusions présentées quelques mois plus tot
par I'avocat général Jacobs dans l'affaire Unidn de Pequefios Agricultores, le

23 Trib., ordonnance du 23 novembre 1999, Unién de Pequefios Agricultores/Conseil, T-173/98, Rec.,
p. 11-3357.
Voy. développements infra, I11. B. 5. La différence entre une effectivité théorique et une effectivité pratique
(ou réelle).

24
2> Conclusions de DI'avocat général Jacobs présentées le 21 mars 2002 dans I'affaire Union de Pequeiios
Agricultores/Conseil, C-50/00 P, Rec., p. 1-6677, point 60.

En ce sens, P. GILLIAUX, « Larrét Unién de pequefios agricultores : entre subsidiarité juridictionnelle et effec-
tivité », C.D.E., 2003, pp. 177 a 202, spéc. p. 179. ; F. RAGOLLE, « Access to justice for private applicants in
the Community legal order : recent (r)evolutions », E.L.Rev., 2003, pp. 90 a 101, spéc. pp. 95 et 96.

26
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Tribunal a deés lors estimé qu’un particulier devait étre considéré comme indi-
viduellement concerné par une mesure d’application générale si elle affectait
« d’une maniere certaine et actuelle sa situation juridique en restreignant ses

droits ou en lui imposant des obligations »%7.

D. Simon reléeve néanmoins, de fagon pertinente, que « la formulation du
Tribunal est beaucoup plus stricte que celle de ’avocat général », puisque la
ol celui-ci se contente « d’une affectation virtuelle et éventuelle des intéréts du
requérant », le Tribunal a exigé « une affectation “certaine et actuelle” des droits
ou obligations de I'intéressé ». En outre, selon D. Simon, la these du Tribunal
impliquait un assouplissement des conditions de recevabilité a priori unique-
ment lorsqu’il n’existait aucune voie de recours interne pertinente, et donc un
déficit de protection juridictionnelle, tandis que I'avocat général Jacobs pro-
posait, pour sa part, une appréhension nouvelle plus générale des conditions
de recevabilité, indépendamment de I'existence ou non des voies de recours
nationales adéquates 2.

C. L’arrét de la Cour de justice dans laffaire
Unién de pequeiios agricultores

La Cour de justice a cependant coupé court a toute modification de sa juris-
prudence. Pour la Cour, c’est aux Etats qu’il appartenait de se prononcer sur la
question, soit en modifiant le traité pour élargir les conditions de recevabilité

u recours en annulation introduit par les particuliers, soit en prévoyant, au
d lat troduit | rticuliers, soit yant,
sein de leur propre ordre juridique, « un systeme de voies de recours et de

procédures permettant d’assurer le droit & une protection juridictionnelle effec-

tive »29.

27 Trib., 3 mai 2002, Jégo-Quéré/Commission, T-177/01, Rec., p. 11-2365, point 51.
28 D. SIMON, « “Droit au juge” et contentieux de la légalité en droit communautaire : la clé du prétoire n’est pas
un passe-partout », op. cit., pp. 1399 a 1419, note 16, p. 1412.

29 C.)., 25 juillet 2002, Unién de Pequeios Agricultores/Conseil, C-50/00 P, Rec., p. 1-6677, point 41. Le prin-
cipe fut répété par la Cour dans Parrét qu’elle rendit 18 mois plus tard dans le cadre du pourvoi introduit a
Pencontre de larrét Jégo-Quéré du Tribunal (C.J., 1¢ avril 2004, Commission/Jégo-Quéré, C-263/02 P, Rec.,
p- 1-3425, point 31). Plusieurs auteurs ont critiqué cette approche restrictive de la Cour. Pour Pascal Gilliaux
notamment, en mettant a charge des Etats I'obligation de compléter les voies de recours sans toutefois pré-
ciser les contours de ceux-ci et avec une possibilité de sanction improbable, « Peffectivité de la regle ainsi
dégagée par la Cour de justice] est douteuse » (P. GILLIAUX, « LJarrét Unién de pequefios agricultores : entre
subsidiarité juridictionnelle et effectivité », op. cit., pp. 177 & 202, spéc. p. 191). La Cour a cependant main-
tenu sa jurisprudence dans un arrét du 22 mars 2007 (C.J., 22 mars 2007, Regione Siciliana/Commission,
C-15/06 P, Rec., p. 1-2591). Dans cette affaire, la Cour de justice a refusé de voir dans sa position un déni de
justice en renvoyant a nouveau la responsabilité de Deffectivité des voies de recours aux Etats (en vertu de
I’article 10 CE — devenu I’art. 4, paragraphe 3, TFUE — qui consacre les principes de loyauté et de I'interpré-
tation conforme) (point 39 de ’arrét).
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III. — Le traité de Lisbonne et le nouvel article 263,
quatrieme alinéa, TFUE

Les Etats n’ont pas été insensibles au renvoi du probleme que la Cour de jus-
tice leur avait adressé. Profitant du projet de traité constitutionnel, la rédaction
de l'article 230, quatrieme alinéa, CE a été modifiée et une nouvelle catégo-
rie d’actes susceptibles d’étre attaqués en annulation par des particuliers a été
ajoutée.

A. Une nouvelle catégorie d’actes attaquables par les particuliers

Larticle 263, quatrieme alinéa, TFUE stipule désormais que : « Toute per-
sonne physique ou morale peut former, dans les conditions prévues aux premier
et deuxieme alinéas, un recours contre les actes dont elle est le destinataire ou
qui la concernent directement et individuellement, ainsi que contre les actes
réglementaires qui la concernent directement et qui ne comportent pas de mesures

d’exécution »39.

Le citoyen se voit donc reconnaitre une nouvelle possibilité d’agir en annu-
lation. Outre le droit d’attaquer un acte dont il est le destinataire ou qui le
concerne directement et individuellement, il peut désormais agir contre les
actes réglementaires qui le concernent directement et qui ne comportent pas de
mesures d’exécution.

La simple lecture du texte permet de constater que cette nouvelle possibilité
d’action ne nécessite pas la preuve d’une affectation individuelle, contraire-
ment & celle de I'affectation directe qui est maintenue. Il apparait également
de son libellé qu’elle est réservée aux seuls « actes réglementaires qui ne com-
portent pas de mesure d’exécution ».

A cet égard, trois principales questions se posent.

Tout d’abord, la nécessité d’étre directement concerné vise-t-elle la méme
réalité dans les deux hypotheses du quatrieme alinéa de I'article 263 TFUE ?
Ensuite, et surtout, que recouvrent la notion d’actes réglementaires et la

30" Nous soulignons. Le Traité de Lishonne a apporté d’autres modifications au recours en annulation, puisque le

premier alinéa de larticle 263 TFUE permet désormais d’attaquer en annulation les actes du Conseil euro-
péen — ce qui est somme toute logique, puisqu’il a acquis le statut d’institution de I’'Union européenne — et
les actes des organes ou organismes de I"Union qui produisent des effets juridiques a 'égard des tiers. Le
troisieme alinéa de I'article 263 TFUE autorise quant a lui le Comité des Régions a agir en annulation lorsque
la sauvegarde de ses prérogatives est en jeu. Par ailleurs, en vertu de 'article 8 du Protocole n® 2 sur I’appli-
cation des principes de subsidiarité et de proportionnalité, les Parlements nationaux — par I'intermédiaire de
« leur » Etat membre — ont quant a eux la possibilité d’agir en annulation pour faire controler par la Cour de
Justice le respect du principe de subsidiarité lors de I'adoption d’un acte législatif.
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condition liée a I’'absence de mesure d’exécution, dans la mesure ot le traité ne
définit ni 'une ni lautre ?

B. Acte réglementaire

D’emblée, la doctrine a vu dans cette lacune deux possibilités d’interpréta-
tion®!. La premiére se réfere au texte originel de la modification, c’est-a-dire a
Particle 111-365 du traité établissant une constitution pour I’Europe, tandis que
la seconde s’inspire davantage de sa ratio legis.

1. Interprétation proche du traité constitutionnel

Dans la logique constitutionnelle, les réglements étaient des actes d’exécu-
tion, par opposition aux lois et lois-cadres européennes qui étaient des actes
législatifs. Sil est vrai que le traité de Lisbonne ne parle plus de lois ni de
lois-cadres européennes et garde les anciennes appellations de reglements
et de directives, il maintient toutefois la distinction entre actes législatifs et
non-législatifs. Dans la ligne du traité constitutionnel, les actes reglemen-
taires (vocabulaire employé par larticle II1-365 dudit traité) pourraient donc se
confondre avec les actes non-législatifs.

Cela signifie-t-il qu’il s’agirait uniquement d’actes d’exécution ?

Pour R. Barents, le fait que les amendements visant a retirer le mot « régle-
mentaire » du quatrieme alinéa de ’article 263 TFUE n’aient pas été acceptés

plaide en faveur de cette interprétation et exclut les actes législatifs, c’est-a-

dire les reglements et directives de base®2. Selon cet auteur — qui ne semble
pas partisan de I’analyse, qualifiant ses conséquences « d’absurdes »?3 — un
acte « reglementaire » renverrait donc a la notion d’acte non-législatif, de por-
tée générale, d’acte d’exécution des reglements, des directives et d’autres types
de décisions générales par lesquels les actes de base du Conseil ou du Conseil

et du Parlement sont appliqués.

31 K. LENAERTS, « Le traité de Lisbonne et la protection juridictionnelle des particuliers en droit de 1"'Union »,

C.D.E., 2009, pp. 711 a 745, spéc. pp. 725 et s. ; R. BARENTS, « The Court of Justice after the Treaty of
Lisbon », C.M.L.Rev., 2010, pp. 709 et s., spéc. pp. 722 a 725 ; M. WATHELET et J. WILDEMEERSCH (avec la coll.
de), Contentieux européen, op. cit., n® 217.

Lauteur parle de « basic regulation and basic directives ». R. BARENTS, « The Court of Justice after the Treaty
of Lisbon », op. cit., pp. 709 et s., spéc. p. 725.

En effet, et nous souscrivons a cette critique : « In such cases legal protection of individuals becomes
dependent on the form of the act in question, a result which totally contradicts the case law of the EU courts
according to which only the contents of the act are decisive for the interpretation of the requirement of direct
and individual concern ». R. BARENTS, « The Court of Justice after the Treaty of Lisbon », op. cit., pp. 709
et s., spéc. p. 725.
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Nous reconnaissons que l'identification des actes législatifs se révele
aisée. En effet, depuis le 1° décembre 2009 et 'entrée en vigueur du traité
de Lisbonne, la solution découle de larticle 289, paragraphe 3 TFUE, selon
lequel les actes législatifs sont « les actes juridiques adoptés par une procé-
dure législative », qu’elle soit ordinaire (article 289, paragraphe 1) ou spéciale

(article 289, paragraphe 2).

2. Interprétation proche de la ratio legis

D’autres auteurs s’attachent davantage a I'objectif qui était a 'origine de la
modification de I'article 230 CE. Puisque celle-ci répondait a la volonté d’élar-
gir les possibilités d’agir en annulation des particuliers, les termes « actes
reglementaires » devraient signifier « actes a portée générale »3%. Selon cette
interprétation, ce n’est pas tellement la nature (non) législative d’un acte qui
détermine le droit des particuliers d’agir en annulation, mais le fait qu’un acte a
portée générale ne requiert pas de mesures d’exécution.

Le mot « reglement » — dans le Traité de Nice comme dans le Traité de
Lisbonne — se concilie d’ailleurs avec cette lecture. En effet, comme I’explique
K. Lenaerts, « si dans la Constitution pour I’Europe la notion d’acte réglemen-
taire pouvait aisément étre comprise comme se référant au seul reglement, acte
non législatif par nature, cette méme clarté fait défaut dans le traité de Lisbonne
ol 'acte réglementaire parait se référer a tout reglement, qu’il soit législatif ou

non » 35.

Bien que particulierement restrictive, c’est la premiere interprétation qui fut
choisie par le Tribunal de I’'Union européenne, et confirmée par la Cour de
justice.

3. L’affaire « Inuit », Uordonnance du Tribunal du 6 septembre
2011 et Uarrét de la Cour du 3 octobre 201336

(C’est a I'occasion d’un recours en annulation introduit par différentes per-
sonnes physiques et associations le 11 janvier 2010 contre le reglement (CE)
n° 1007/2009 sur le commerce des produits dérivés du phoque que le Tribunal,
puis la Cour de justice dans le cadre du pourvoi, se livrerent pour la premiére

3% En ce sens, voy. O. DE SCHUTTER, « Les droits fondamentaux dans I'Union européenne », J.D.E., 2008,
pp- 126 et s., spéc. p. 130 ; M. WATHELET et J. WILDEMEERSCH (avec la coll. de), Contentieux européen, op. cit.,
n° 217.

K. LENAERTS, « Le traité de Lisbonne et la protection juridictionnelle des particuliers en droit de I'Union », op.
cit., pp. 711 a 745, spéc. p. 725.

36 T-18/10, Rec., p. 11-5599, et C-583/11 P, non encore publié au Rec.
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fois a I’exercice d’interprétation tant attendu du quatrieme alinéa de Iar-

ticle 263 TFUE?".

a. Uneinterprétation littérale, historique et téléologique

Pour définir la notion d’acte réglementaire visée a I’article 263, quatrieme
alinéa, TFUE, le Tribunal a procédé a une interprétation littérale, historique
et téléologique de cette disposition. Dans son arrét, la Cour n’a relevé aucune
erreur de droit dans le raisonnement du Tribunal.

i.  Interprétation littérale

Pour le Tribunal, « il ressort du sens commun du terme “réglementaire” que
les actes visés par [le quatrieme alinéa de I'article 263 TFUE] sont aussi de
portée générale »38. Toutefois, ce mot ne peut pas viser « ensemble des actes
de portée générale, mais une catégorie plus restreinte de ceux-ci, a savoir les
actes réglementaires »3°, dans la mesure ol « réglementaire » et « de portée
générale » ne sont manifestement pas des expressions synonymes. Dans cette
optique, le Tribunal oppose les actes réglementaires aux actes législatifs, et
cite, comme autre exemple du traité, l'article 114 TFUE qui évoque le rappro-

chement des « dispositions législatives, reglementaires et administratives des
Etats membres » 49,

Ce raisonnement sera expressément approuvé par la Cour. Elle estime en
effet qu’il ressort de I'article 263, quatrieme alinéa, troisieme branche, TFUE
que la notion d’ « acte réglementaire » a une portée plus limitée que celle
d’ « actes » qui est employée a larticle 263, quatrieme alinéa, premiere et
deuxieme branches, TFUE pour qualifier les autres types de mesures dont les
personnes physiques et morales peuvent demander I"annulation. Selon la Cour,

37 Dans une ordonnance du 15 juin 2011 (Thomas Ax/Conseil, T-259/10, Rec., 2011, p. 1I-176*), le Tribunal
avait préféré contourner la difficulté en examinant en premier lieu la condition de I'affectation directe. Dans la
mesure ot le Tribunal arrivait a la conclusion que le requérant ne remplissait pas cette premiére condition, il
estimait inutile de s’interroger sur la notion d’acte « reglementaire » au sens de I'article 263, quatrieme alinéa,
TFUE puisque la condition de I'intérét direct était requise dans les deux hypotheses visées. Pour un commen-
taire de cette ordonnance, voy. A. RIGAUX, Europe, aolt-septembre 2011, n° 287, p. 19. Au contraire, dans
Parrét du 25 octobre 2011, apres avoir constaté que I'acte en cause n’avait pas été adressé aux requérants (qui
n’en étaient donc pas les destinataires) et que le recours en annulation ne serait par conséquent recevable que
si ledit acte constituait un acte réglementaire qui les concernait directement ou s’il les concernait directement
et individuellement, le Tribunal considere que, « [e|n premier lieu, il convient de vérifier si la décision atta-
quée constitue un acte reglementaire au sens de I'article 263, quatrieme alinéa, TFUE » (point 20 de I’arrét,
Microban International et Microban (Europe)/Commission, T-262/10, Rec., 2011, p. 11-7697).

38 Point 42 de I'ordonnance.

39

40

Point 43 de 'ordonnance.
Point 46 de "ordonnance. Notons que ce texte évoque les droits nationaux et que le Tribunal ne fera plus
jamais allusion aux dispositions « administratives ».
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« cette premiere notion ne saurait, comme ’a jugé a juste titre le Tribunal au
point 43 de l'ordonnance attaquée, viser 'ensemble des actes de portée géné-
rale, mais se rapporte a une catégorie plus restreinte d’actes de cette nature
[ ; rlecourir & une interprétation contraire reviendrait a vider de son sens la
distinction opérée par les deuxieme et troisieme branches de I’article 263, qua-

trieme alinéa, TFUE entre les termes “actes” et “actes réglementaires” » 4.

Contrairement a la Cour, le Tribunal ajoutait encore que le libellé de la fin du
quatrieme alinéa de I'article 263 TFUE démontrerait la volonté des Etats de ne
pas « limiter la portée de cette disposition aux seuls actes délégués au sens de
Iarticle 290 TFUE »%2. Nous observons qu’a partir du méme constat — c’est-
a-dire le fait de ne pas avoir repris ’appellation « actes délégués » au sens de
larticle 290 TFUE dans Iarticle 263, quatrieme alinéa, TFUE — O. De Schutter
y voit le rejet d’une distinction entre actes législatifs, d’une part, et actes adop-
tés sur délégation du législateur européen, d’autre part. Pour cet auteur, cela
confirmait le bien-fondé d’une interprétation large de I'acte réglementaire en
tant qu’acte de portée générale, c’est-a-dire le contraire d’une décision indivi-
dualisée. Au terme de son interprétation littérale, le Tribunal, confirmé par la
Cour, adopte, en revanche, une vision plus étroite de la distinction : le nouvel
article 263 TFUE ne vise pas uniquement les actes délégués, mais il ne peut en
aucun cas s’agir d’actes législatifs.

Le Tribunal ne précise toutefois pas ce qu’il faut entendre par « acte de
portée générale ». Il le fera dans son arrét du 25 octobre 2011, Microban c.
Commission®. Selon lui, une norme est de portée générale lorsqu’elle s’ap-
plique « a des situations déterminées objectivement et produit des effets juri-
diques a I’égard d’une catégorie de personnes envisagées de maniere générale

et abstraite » %4,

ii.  Interprétation historique

En un paragraphe, le Tribunal livre sans doute avec son analyse historique
Pargument le plus difficilement contestable : « malgré la proposition de modi-
fication [...] de l'article 230, quatrieme alinéa, CE mentionnant les “actes de
portée générale”, le Praesidium a retenu une autre option, celle mentionnant
les “actes réglementaires” ».

41 Point 58 de I'arrét.

42 Point 48 de I'ordonnance.

43 Trib., 25 octobre 2011, Microban International et Microban (Europe)/Commission, T-262/10, Rec., p. 11-7697,
point 23.

4“4 Point 23 de l'arrét.
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Le Tribunal voit dans ce choix, réitéré dans Iarticle 263 TFUE, la confir-
mation de son interprétation littérale dans la mesure ot « [alinsi qu’il ressort
de la note de transmission [du Praesidium de la Convention du 12 mai 2003,
CONYV 734/03], cette formulation permettait “d’établir une distinction entre les
actes législatifs et réglementaires, en retenant une approche restrictive en ce
qui concerne les recours des particuliers contre les actes législatifs (pour les-
quelles la condition ‘directement et individuellement concerné’ reste d’applica-
tion)” » %, Largument sera également repris par la Cour®.

iii.  Interprétation téléologique

Enfin, comme pour vérifier le bien-fondé de I'interprétation choisie, le
Tribunal opere une derniere lecture du quatrieme alinéa de I'article 263 TFUE
en ayant a l'esprit la finalité de la réforme. Pour le Tribunal, « la finalité de
cette disposition est de permettre a une personne physique ou morale d’intro-
duire un recours contre les actes de portée générale qui ne sont pas des actes
législatifs, qui la concernent directement et qui ne comportent pas de mesures
d’exécution, en évitant ainsi les cas ot une telle personne devrait enfreindre le

droit pour avoir acces au juge » 7.

C’est vraisemblablement la partie de I'interprétation qui parait la plus cri-
tiquable au regard du but initial de la réforme. Alors qu’il s’agissait d’élargir
les possibilités de recours en annulation ouvertes aux particuliers, le Tribunal
donne au quatrieme alinéa de larticle 263 TFUE une interprétation particulie-
rement restrictive. Toutefois, de fagon paradoxale, alors qu’elle rappelle expres-
sément cet objectif d’ouverture du recours en annulation, la Cour acheve elle

aussi son raisonnement en confirmant ’exclusion des actes législatifs de I’ar-
ticle 263, quatrieme alinéa, in fine TFUE*.

b.  Une interprétation dénuée d’ambiguité... mais (doublement)
restrictive

Si 'on veut se montrer positif, on saluera la clarté de la définition choisie.
En effet, comme le résume D. Simon : « la notion d’ « acte réglementaire » doit
étre comprise comme visant tout acte de portée générale a lexception des actes
législatifs »*.

45 Point 49 de 'ordonnance.

46 Point 59 de I'arrét.

47 Point 50 de I'ordonnance.

48 Points 60 et 61 de I'arrét.

49" Nous soulignons. D. SIMON, note, Europe, novembre 2011, n° 388, p. 1 et 2.
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De son coté, le pessimiste retiendra que I'interprétation choisie est double-
ment restrictive.

Tout d’abord, I’article 263, quatrieme alinéa, in fine, TFUE « ne permet pas
de former un recours contre tous les actes répondant aux criteres d’affectation
directe et d’absence de mesures d’exécution, ni contre tous les actes de por-
tée générale répondant a ces criteres, mais uniquement a une catégorie spéci-
fique de ces derniers, a savoir les actes réglementaires [ ; e|n conséquence, les
conditions de recevabilité d’un recours en annulation contre un acte législatif
demeurent plus restrictives que dans le cas d’un recours formé contre un acte

réglementaire » ',

Ensuite, comme 'impose le traité, le critere retenu pour déterminer si I'acte
en cause est un acte législatif ou non est strictement procédural. Comme nous
I’avons déja évoqué, 'article 289, paragraphe 3, TFUE ne laisse aucun choix
a cet égard, puisqu’il définit les actes 1égislatifs comme ceux adoptés par une
procédure législative (ordinaire ou spéciale). En conséquence, le critere de dis-
tinction lié a la portée générale (ou non) de I'acte — invoqué par les requé-
rants — n’a pas été jugé pertinent par le Tribunal, car « ce n’est pas la portée
générale du reglement attaqué qui est en cause, mais sa prétendue qualification
d’acte reglementaire [ ; or,] sa qualification d’acte législatif ou d’acte réglemen-
taire selon le traité FUE repose sur le critére de la procédure, législative ou non,
ayant mené a son adoption »°'.

Il importe néanmoins de relever que cette nouvelle regle rompt avec une
jurisprudence constante qui, pour déterminer le caractere général ou indivi-
duel, normatif ou non d’un acte, voulait que I’on s’attarde sur la « substance »
et non la « forme » ou I’ « intitulé » d’un acte®2. Comme le Tribunal le rappelle
lui-méme, Iobjectif de cette jurisprudence « était, notamment, d’éviter que, par

50 Nous soulignons, point 50 de I'ordonnance.

51 Nous soulignons, point 65 de 'ordonnance. En I'espece, le réglement attaqué ayant été adopté selon la procé-
dure de l'article 251 CE (ancienne codécision), le Tribunal considere qu’il s’agit d’un acte législatif. Partant,
pour que le recours soit recevable, il doit examiner le respect de la double condition de I'affectation directe et
individuelle. A cet égard, le Tribunal retient les interprétations issues de la jurisprudence antérieure au traité
de Lisbonne (pour le rappel des définitions, voy. les points 71 et 83 de 'ordonnance commentée et développe-
ments supra sur les conditions de I'article 230 CE). I’arrét rendu quelques semaines plus tard par le Tribunal
dans Iaffaire Microban confirme que c’est bien le critere procédural qui prime pour identifier I’éventuel carac-
tere « législatif » de I'acte attaqué. Dans cette affaire, le Tribunal s’attarde a nouveau sur la base juridique
de l’acte et sur la compétence dans laquelle il s’inscrit : « En I’espece, la base juridique visée par la décision
attaquée est article 11, paragraphe 3, du réeglement n° 1935/2004: [qui] prévoit qu'une mesure prise par la
Commission sur son fondement est arrétée en conformité avec la procédure visée [par] la décision 1999/468/
CE du Conseil, du 28 juin 1999, fixant les modalités de I’exercice des compétences d’exécution conférées a la
Commission [...]. Des lors, la décision attaquée a été adoptée par la Commission dans [’exercice de compé-
tences d’exécution et non dans lexercice de compétences législatives » (nous soulignons, Trib., 25 octobre 2011,
Microban International et Microban (Europe)/Commission, T-262/10, Rec., p. 11-7697, point 22).

52 En ce sens, voy. Ph. ICARD, « Lacces aux juges de 'Union européenne », op. cit., pp. 712 et s., spéc. p. 724.
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le simple choix de la forme d’un réglement, les institutions de I’'Union puissent
exclure le recours d’un particulier contre une décision qui le concerne direc-
tement et individuellement et de préciser ainsi que le choix de la forme peut
changer la nature d’un acte »?3. Or, avec I'interprétation de l'acte réglemen-
taire retenue, la possibilité pour la Commission de privilégier la voie 1égisla-
tive, pour éviter qu’un particulier visé par la mesure n’introduise un recours en
annulation (ou en tout cas le rendre plus difficile), est théoriquement envisa-
geable”*. Puisque, selon le Tribunal et la Cour, Pacte réglementaire attaquable
sur la base de I’article 263, quatrieme alinéa, in fine, TFUE est nécessairement
une norme de portée générale adoptée selon une procédure autre que législa-
tive, il suffirait de I’adopter selon la procédure législative pour le « transfor-
mer » en acte législatif et imposer ainsi au requérant éventuel la nécessité de
prouver son affectation directe... et individuelle, comme auparavant® !

Linterprétation du Tribunal et de la Cour de justice, malgré ’ouverture théo-
rique de I'article 263 TFUE, oblige donc le requérant a démontrer qu’il est bien
concerné directement et individuellement par I'acte législatif qu’il souhaite
attaquer, alors que le nouveau quatrieme alinéa de I’article 263 TFUE était
censé faciliter son acces au prétoire européen.

4. Le droit a la protection juridictionnelle effective

La Cour semble d’ailleurs parfaitement consciente du choix restrictif qu’elle

opere, vu le soin qu’elle prend pour répondre a la critique relative a la protec-

tion juridictionnelle effective invoquée par certains requérants°.

3
54

w0

Point 64 de 'ordonnance.

Le traité prévoit expressément que, lorsque des conditions uniformes d’exécution des actes juridiquement
contraignants de I’Union sont nécessaires, c’est en principe la Commission qui détient cette compétence
(article 291, paragraphe 2, TFUE). Or, c’est également elle qui dispose de I'initiative législative (article 289,
paragraphe 1, et article 294, paragraphe 2, TFUE).

La Cour de justice avait en effet autorisé cette possibilité d’attaquer en annulation un acte législatif lorsque
Iancien article 230 CE était en vigueur. A ce propos, Filip Ragole écrivait : « Nevertheless, a private applicant
can show in a number of other ways that it is individually concerned by a legislative act » (nous soulignons,
F. RAGOLLE, « Access to justice for private applicants in the Community legal order : recent (r)evolutions », op.
cit., pp- 90 et s., spéc. p. 93). Cette jurisprudence devrait rester d’application. Toutefois, si ’exemple cité par
lauteur — I"arrét Codorniu (C.J., 18 mai 1994, Codorniu/Conseil, C-309/89, Rec., 1994, p. 1-1853) — confirme
qu’une mesure générale prise sous la forme d’un réglement, bien que de nature législative, peut néanmoins
concerner individuellement certaines parties privées, la jurisprudence ultérieure de la Cour est également la
preuve de I'incertitude régnant autour de cette possibilité et de la rareté de sa consécration (op. cit., p. 94).
De son coté, le Tribunal s’était, ce qui peut apparaftre paradoxal, appuyé sur la jurisprudence Jégo-Quéré et
Unién de pequefios agricultores de la Cour de justice pour répondre a I"argument. Il a non seulement considéré
que « le traité [avait] établi un systéme complet de voies de recours et de procédures destiné a assurer le
contrdle de légalité des actes des institutions en le confiant au juge de I’'Union » (point 55 de I"ordonnance),
et que Ion ne pouvait donc opposer a ce droit primaire des conventions internationales (les requérants invo-
quaient la convention d’Aarhus du 25 juin 1998 sur I'acces a I'information, la participation du public au
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Le troisieme moyen développé par les requérants a I’appui de leur pourvoi®?

visait expressément cette question de la protection juridictionnelle effective,
ceux-ci prétendant que l'interprétation de I’article 263, quatrieme alinéa, in

fine, TFUE, retenue par le Tribunal violait I’article 47 de la Charte des droits

fondamentaux de 1"Union 8.

a. La jurisprudence antérieure a l’arrét « Inuit »

Avant d’étre inscrit dans la Charte, le « droit au juge », pour reprendre I'ex-

59

pression de I'avocat général Darmon®”, avait été consacré par la Cour comme

un principe général du droit de 'Union des le milieu des années quatre-vingt.
Il se fondait alors sur les traditions constitutionnelles communes des Etats

membres et les articles 6 et 13 de la C.E.D.H.%

Il était également, déja, au cceur de Daffaire Union de pequefios agricul-
tores, la Cour observant que la Communauté européenne (a ’époque, 1’'Union
aujourd’hui) est une communauté de droit dans laquelle les institutions sont sou-
mises au contrdle de la conformité de leurs actes avec le traité et les principes
généraux du droit, dont font partie les droits fondamentaux. Il en découle, selon

la Cour, que les particuliers doivent pouvoir bénéficier d’une protection juri-

dictionnelle effective des droits qu’ils tirent de 1'ordre juridique de I'Union®?.

processus décisionnel et ’acces a la justice en matiére d’environnement et la convention sur la diversité biolo-

gique de Rio de Janeiro du 5 juin 1992). Mais, retenant la legon passée, il a, en outre, rappelé qu’il ne pouvait

pas « sans excéder ses compétences, interpréter les conditions selon lesquelles un particulier peut former un
recours contre un réeglement, d’une maniere qui aboutit a s’écarter de ces conditions, qui sont expressément
prévues par le traité » (point 51 de I'ordonnance).

Pour rappel, il s’agit du pourvoi introduit a I'encontre de I"ordonnance du Tribunal du 6 septembre 2011,

T-18/10, Rec., p. 11-5599 (C.J., 3 octobre 2013, Inuit Tapiriit Kanatami e.a./Parlement et Conseil, C-583/11 P,

non encore publié au Rec.).

% Larticle 47 de la Charte, intitulé « Droit 2 un recours effectif et 2 accéder a un tribunal impartial », stipule :

« [t]oute personne dont les droits et libertés garantis par le droit de I'Union ont été violés a droit & un recours

effectif devant un tribunal dans le respect des conditions prévues au présent article. Toute personne a droit

a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal

indépendant et impartial, établi préalablement par la loi. Toute personne a la possibilité de se faire conseiller,

défendre et représenter. Une aide juridictionnelle est accordée a ceux qui ne disposent pas de ressources
suffisantes, dans la mesure ot cette aide serait nécessaire pour assurer Ieffectivité de I'acces a la justice ».

Conclusions présentées le 28 janvier 1986, dans Iaffaire Johnston, 222/84, Rec., p. 1654, points 3 et s.

60 C.J., 15 mai 1986, Johnston, 222/84, Rec., p. 1663, point 18, et C.J., 15 octobre 1987, Heylens, Rec., p. 4112,
point 14. A propos de ces arréts, voy. entre autres, J. RIDEAU, « Communauté de droit et Etats de droit », in
Meélanges René-Jean Dupwy, Humanité et droit international, Paris, Pédone, 1991, pp. 249 et s., spéc. pp. 265
2 268.

51 Points 38 et 39 de I'arrét du 25 juillet 2002, Unidn de pequeiios agricultores, C-50/00 P, Rec., p. 1-6677. C’est
également dans cet arrét que la Cour ajoute pour la premiere fois, a c6té des traditions constitutionnelles com-
munes des Etats membres et des articles 6 et 13 de la C.E.D.H., Iarticle 47 de la Charte des droits fondamen-
taux comme fondement du droit  la protection juridictionnelle effective (point 37 de Iarrét). A ce propos, voy.
L. LEBEAU, obs. sous C.J., 13 mars 2007, Unibet (London) Lid et Unibet (International) Lid/Justitiekanslern,
aff. C-432/05, Rec., p. 1-2271 [RAE., 2007, pp. IB5 a 151, spéc. pp. 138 et 139.
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Cependant, vu l'organisation des voies de recours telles qu’elles existaient a
I’époque, la Cour a estimé que c¢’était aux Etats membres, qu’il appartenait « de

prévoir un systeme de voies de recours et de procédures permettant d’assurer le
respect du droit a une protection juridictionnelle effective » %2,

Deux précisions seront apportées avec I'affaire Unibet®®. Tout d’abord, « le
principe de protection juridictionnelle effective ne requiert pas, en tant que

tel, I’existence d’un recours autonome tendant, a titre principal, a contester la

conformité de dispositions nationales avec des normes communautaires » %,

Mais, « si, au contraire, [la personne est contrainte] de s’exposer a des procé-
dures administratives ou pénales a son encontre et aux sanctions qui peuvent
en découler, comme seule voie de droit pour contester la conformité des dispo-
sitions nationales en cause avec le droit communautaire, cela ne suffirait pas
pour lui assurer une telle protection juridictionnelle effective »%. Dans ce cas,
comme dans I'hypothese ot il n’y aurait pas de voie de recours incidente dispo-
nible pour contester la validité d’un acte national au regard du droit de I’Union,

il découlerait alors du traité une obligation pour les Etats de créer une voie de

droit spécifique®.

62 Point 41 de larrét Unidn de pequefios agricultores précité.

03 (C.J., 13 mars 2007, Unibet, C-432/05, Rec., p. 1-2271.

0 Points 47 et 64 de larrét.

Point 64 de ’arrét. Selon Laurent Coutron, I'idée selon laquelle les justiciables ne peuvent étre contraints
de se placer dans l'illégalité pour disposer d’un droit de recours incident contre un acte de droit dérivé était
déja présente dans Iarrét Jégo-Quéré de la Cour (L. COUTRON, « Premiéres précisions sur la clause ““Jégo-
Quére” », RAE.. 2012, pp. 143 a 169, spéc. p. 168). Il est vrai quau point 35 de son arrét, la Cour suggere
que le fait qu’un reglement de I’Union s’applique directement, sans I'intervention des autorités nationales,
n’implique pas par lui-méme qu’un opérateur directement concerné par celui-ci ne puisse mettre en cause
la validité dudit réglement qu’aprés Iavoir enfreint. Selon la Cour, « il ne saurait étre exclu qu’un systeme
juridique national ouvre la possibilité & un particulier directement concerné par un acte normatif général
de droit interne, ne pouvant pas étre directement attaqué en justice, de solliciter aupres des autorités natio-
nales une mesure se rattachant audit acte, susceptible d’étre mise en cause devant la juridiction nationale,
de maniere a permettre a ce particulier de contester indirectement I’acte en question. De méme, il ne saurait
non plus étre exclu qu’un systeme juridique national ouvre la possibilité & un opérateur directement concerné
par le réglement n° 1162/2001 de solliciter aupres des autorités nationales un acte se rapportant a ce regle-
ment, susceptible d’étre mis en cause devant la juridiction nationale, de fagon a permetire a un tel opérateur
de contester indirectement le reglement en question ». Si, certes, la solution est suggérée, il ne s’agissait
cependant pas d’une interdiction expresse de la mise en infraction préalable a la saisine d’une juridiction. Au
contraire, la Cour évoque ces solutions subsidiaires apres avoir affirmé qu’un « recours en annulation devant
le juge [de I'Union] ne saurait, en tout état de cause, étre ouvert méme s’il s’avérait que les regles procédurales
nationales n’autorisent le particulier & mettre en cause la validité de I’acte communautaire contesté quapres
avoir enfreint celui-ci » (nous soulignons, point 34 de Iarrét).

66 Cette obligation peut étre déduite du rappel effectué par la Cour aux points 40 et 41 de Tarrét : « En effet,
si le traité CE a institué un certain nombre d’actions directes qui peuvent étre exercées, le cas échéant, par
des personnes privées devant le juge communautaire, il n’a pas entendu créer devant les juridictions natio-
nales, en vue du maintien du droit communautaire, des voies de droit autres que celles établies par le droit
national (C.J., 7 juillet 1981, Rewe, 158/80, Rec., p. 1805, point 44). Il n’en irait autrement que s’il ressortait
de I’économie de l'ordre juridique national en cause qu’il n’existe aucune voie de recours permettant, méme
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Pourtant, lorsqu’il s’était agi d’envisager la possibilité de contester la vali-
dité d’un acte de I'Union — et non plus celle d’un acte national — la Cour avait
affirmé sans ambiguité « [qu’Jun recours en annulation devant le juge commu-
nautaire ne saurait, en tout état de cause, étre ouvert méme s’il s’avérait que les

regles procédurales nationales n’autorisent le particulier & mettre en cause la
validité de ’acte communautaire contesté qu’apres avoir enfreint celui-ci » .

La confrontation de ces arréts conduit & un éventuel paradoxe. Cela signi-
fierait que la Cour estime, d’un coté, acceptable que les individus n’aient pas
de recours sur la base de I’article 263 TFUE devant les juridictions de 1’Union,
alors méme que I'acces 2 la justice devant les tribunaux nationaux n’est pos-
sible qu’apres avoir enfreint [’acte de ’Union, mais que, d’un autre coté, elle
juge inacceptable de ne pouvoir mettre en cause la validité d’un acte natio-
nal, au regard du droit de I’'Union, devant le juge interne, qu’en enfreignant
le premier®. Il peut étre déduit de I'arrét Jégo-Quéré que la Cour entendait

de maniere incidente, d’assurer le respect des droits que les justiciables tirent du droit communautaire (voy.,
en ce sens, C.J., 16 décembre 1976, Rewe, précité, point 5, et arréts précités Comet, point 16, ainsi que
Factortame e.a., points 19 a 23) ». En ce sens, voy. A. ARNULL, « The principle of effective judicial protection
in EU law : an unruly horse ? », E.L.Rev., 2011/1, vol. 36, pp. 51 a 70 ; L. LEBEAU, obs. sous C.J., 13 mars
2007, Unibet (London) Ltd et Unibet (International) Lid/Justitiekanslern, aff. C-432/05, Rec., p. 1-2271,
RAE=2007. pp- 135 2 151, spéc. pp. 139 et 140 ; J. KAPRIELIAN, « Le renvoi préjudiciel en droit de I'Union :
un mécanisme assurant la protection juridictionnelle effective des individus ? », Jurisdoctoria, 2011/6, pp. 75
a 98, spéc. p. 84. Dans ses conclusions présentées le 30 novembre 2000, I’avocat général Sharpston s’était,
elle, montrée plus explicite. Au point 35 de ses conclusions, elle estimait que, « dans certaines circonstances,
le droit communautaire peut exiger une nouvelle voie de recours sil s’agit du seul moyen de garantir la protec-
tion d’un droit tiré du droit communautaire ». S’il convient de préciser qu’elle admettait par ailleurs que « le
simple fait qu'un droit d’action spécifique n’existe pas dans un systeme juridique déterminé pour affirmer un
droit tiré du droit communautaire déterminé n’implique pas nécessairement une violation du principe de la
protection effective » (point 36), elle « insiste [néanmoins finalement] sur le fait que, si la voie de I'indemnisa-
tion ne procure pas, en fait, de protection qui permette a Unibet de faire valoir, en pratique, les droits qu’elle
tire du droit communautaire une fois qu’ils ont été reconnus par la juridiction nationale, un nouveau recours
doit nécessairement étre créé si le Royaume de Suede veut respecter les obligations qui lui incombent en
vertu du droit communautaire » (point 56).
57 Nous soulignons, C.J., 1°" avril 2004, Commission/Jégo-Quéré, C-263/02 P, Rec., p. 1-3425, point 34.
% En ce sens, A. ARNULL, « The principle of effective judicial protection in EU law : an unruly horse ? », op. cit.,
pp- 51 2 70, spéc. p. 56. Cet auteur avait déja critiqué cette divergence dans une note d’observations de arrét
Unibet publiée en 2007 (A. ARNULL, op. cit., pp. 1763 a 1780, spéc. p. 1776). Arnaud Van Waeyenberge et
Peter Pecho se sont également interrogés sur la portée de la regle dégagée dans ’arrét Unibet. De leur exposé
des arguments pro et contra, nous déduisons qu’ils étaient davantage en faveur de I'interprétation restrictive
selon laquelle la Cour n’aurait pas étendu la portée de la régle dégagée dans I'arrét Unibet aux recours exercés
a I’encontre des actes de ’'Union (A. VAN WAEYENBERGE et P. PECHO, « Larrét Unibet et le traité de Lisbonne —
Un pari sur avenir de la protection effective », op. cit., pp. 123 & 156, spéc. pp. 144 a 146). Tel est aussi notre
sentiment, de méme que celui de Lydia Lebeau (L. LEBEAU, obs. sous 'arrét Unibet, op. cit., p. 145). Frédéric
Schmied estimait par contre que le « principe d’équivalence » des conditions de recours (qui veut que les
reégles procédurales nationales permettant de faire valoir en justice les droits conférés par le droit de 1’Union,
ne solent pas moins favorables que celles relatives au recours semblables fondés sur le droit interne) simpo-
serait aux recours prévus par le droit de I'Union. Selon cet auteur, la Cour ayant jugé, dans 'arrét Unibet,
qu’il était contraire au droit de 'Union de devoir se mettre en infraction pour contester la validité d’un acte
national au regard du droit de I’Union, il devrait en étre de méme lorsque le particulier souhaite contester la
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la aussi renvoyer aux Etats, de maniere implicite, mais certaine, la tache de
modifier le traité le cas échéant. En effet, citant I'arrét Unidn de pequefios agri-
cultores, la Cour estimait que I'interprétation des conditions fixées (a 1’époque)
par l'article 230 CE, devant-elle se faire a la lumiére du droit a la protection
juridictionnelle effective, « ne saurait aboutir a écarter la condition [d’étre indi-
viduellement concerné], qui est expressément prévue par le traité » .

Force est de constater que les Etats n’ont pas répondu de maniere explicite
a cet appel. Si réponse il y a, elle doit étre cherchée dans la lecture combinée
des nouveaux articles 19 TUE et 263 TFUE. Avec le premier, les Etats se sont
contentés d’intégrer dans le traité le principe a la base du raisonnement de la
Cour dans 'arrét Unidn de pequerios agricultores. Selon I'article 19 TUE, c’est
en effet la Cour de justice de "'Union européenne qui « assure le respect du
droit dans I'interprétation et I'application des traités » (premier alinéa), mais
c’est aux Etats membres qu’il appartient d’établir « les voies de recours néces-
saires pour assurer une protection juridictionnelle effective dans les domaines
couverts par le droit de I'Union » (deuxieme alinéa). Quant a larticle 263
TFUE, il résulte de I’arrét de la Cour du 3 octobre 2013, Inuit, que la portée de
sa modification sur le droit a la protection juridictionnelle effective est infime.

b.  La réponse de la Cour dans l'arrét « Inuit »

Comme nous I’avons déja indiqué, par leur troisieme moyen, les requérant
estimaient que I'interprétation de I'article 263, quatrieme alinéa, in fine, TFUE
retenue par le Tribunal violait I'article 47 de la Charte des droits fondamentaux

de I’Union.

Toutefois, il résulte de la lecture des 17 points de I'arrét consacrés a la ques-
tion que la Cour ne fait, pour I'essentiel, que synthétiser dans une approche
unique les principes successivement dégagés dans ses arréts Jégo-Quéré, Union
de pequerios agricultores et Unibet.

En effet, elle commence tout d’abord par rappeler, a titre liminaire, et en
invoquant désormais le premier paragraphe de I’article 19 TUE, que le controle
juridictionnel du respect de I'ordre juridique de I’'Union est assuré par la Cour
et les juridictions des Etats membres™. Elle compléte ensuite cette premiere

validité d’un acte de I'Union (Fr. Schmied, « Lacces des particuliers au juge de la légalité — Lapport de Iarrét
Unibet », J.T.D.E., 2007, pp. 166 a 170, spéc. pp. 168 et 169). Notons enfin que si I’on suit I'interprétation
de Laurent Coutron, le paradoxe n’est qu’apparent, puisque la suggestion de solution formulée par la Cour au
point 35 de l'arrét Jégo-Quéré doit alors étre comprise comme une formulation implicite de la régle énoncée
dans arrét Unibet.

% Point 36 de l'arrét.

7 Point 90 de l'arrét.
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affirmation par celle relative a la complétude — par le jeu cumulé du recours en
annulation (article 263 TFUE) et de I’exception d’illégalité (article 277 TFUE),
d’une part, et du renvoi préjudiciel, d’autre part (article 267 TFUE) — du sys-
téme des voies de recours mis en place par le traité”!. Enfin, 2 nouveau confor-
tée dans sa jurisprudence antérieure par ce méme article 19 TUE, la Cour
maintient le principe selon lequel le respect du droit fondamental a une protec-
tion juridictionnelle effective dépend de la mise en ceuvre, au niveau des Ftats,
des voies de recours et de procédure adéquates’>. Comme elle Pavait déja dit
dans I'arrét Unibet a propos de traité CE, la Cour ajoute ici que « ni le traité
FUE, ni Uarticle 19 TUE n’ont entendu créer devant les juridictions nationales,
en vue du maintien du droit de I’'Union, des voies de droit autres que celles
établies par le droit national » . Fidele a sa jurisprudence antérieure, la Cour
précise enfin « [qu’]il n’en irait autrement que s’il ressortait de ’économie de
l'ordre juridique national en cause qu’il n’existe aucune voie de recours per-
mettant, ne fiit-ce que de maniere incidente, d’assurer le respect des droits que
le justiciable tire du droit de I’'Union, ou encore, si la seule voie d’acces a un
juge était pour les justiciables de se voir contraints d’enfreindre le droit » 4.

Le seul véritable apport de I'arrét sur I’étendue du « droit au juge » (en ce
qu’il vise la contestation des normes) réside dans les deux derniers points pré-
cédant le rejet du troisieme moyen. Selon la Cour, « la protection conférée par
I’article 47 de la Charte n’exige pas qu’un justiciable puisse, de maniere incon-
ditionnelle, intenter un recours en annulation, directement devant la juridic-
tion de I'Union, contre des actes législatifs de I'Union » >. De plus, « ni ce
droit fondamental ni ’article 19, paragraphe 1, second alinéa, TUE n’exigent
qu’un justiciable puisse former des recours contre de tels actes, a titre princi-

pal, devant les juridictions nationales » 7.

La réponse de la Cour apparait donc claire et, oserions-nous écrire, défini-
tive. En effet, les développements de la Cour relatifs a la définition de la notion
d’acte réglementaire, d’une part, et a ’étendue de la protection juridictionnelle
effective, d’autre part, sont tels qu’ils ne laissent guere de place a une évolu-
tion. Pour modifier la définition de la premiére condition de recevabilité de
larticle 263, quatrieme alinéa, in fine, TFUE, il faudrait que la Cour opére un
revirement de jurisprudence, par définition exceptionnel.

1 Point 92 de larrét.

2 Points 99 & 102 de I'arrét.
7 Point 103 de Iarrét, nous soulignons.
™ Point 104 de Iarrét.

% Point 105 de Parrét.

7 Point 106 de I'arrét.
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5. La différence entre une effectivité théorique et une effectivité
pratique (ou réelle)

Analysant la portée des deux interprétations de « I'acte réglementaire »,
K. Lenaerts qualifiait la différence entre les deux de « non négligeable ».
En effet, avec I'interprétation restrictive choisie, la jurisprudence Plaumann
« continue a s’appliquer pour tous les actes législatifs de I’'Union, que ceux-ci
impliquent, ou non, des mesures nationales d’exécution. Autrement dit, pour

les actes législatifs, [c’est] le « status quo » » ",

C’est exact. Des lors, comme nous I’avions déja écrit suite a arrét Inuit
du Tribunal ™, nous ne pouvons par conséquent pas suivre la conclusion de
K. Lenaerts selon laquelle, « en tout état de cause, et indépendamment de I’ap-
proche [choisie par le Tribunal et la Cour], il est indéniable que I’article 263,
quatrieme alinéa, TFUE contribue a 'amélioration de la protection juridiction-
nelle des particuliers ». Certes, avec ce nouvel article, méme interprété res-
trictivement comme ’ont fait le Tribunal et la Cour dans les décisions Inuit, le
recours formé dans affaire Jégo-Quéré aurait sans doute été déclaré recevable
— puisque le réglement en cause n’avait pas de nature législative au sens de
larticle 289 TFUE. 1l n’empéche que la modification apportée par le Traité de
Lisbonne ne trouverait, par contre, toujours pas a s’appliquer a des faits analo-
gues a ceux qui ont donné lieu a I'arrét rendu par la Cour de justice le 25 juillet
2002 dans 'affaire Unidn de pequefios agricultores — puisque le réglement atta-
qué dans cette affaire était, cette fois, de nature 1égislative.

Cette conclusion est pour le moins paradoxale si I’on veut bien admettre que
Parrét Unién de Pequefios Agricultores fut le déclencheur de la modification
du traité ™. Lavocat général Wathelet n’a d’ailleurs pas manqué de relever,
non sans une certaine ironie, qu’il ne pouvait croire « comme certains auteurs
favorables a I'interprétation restrictive le pensent, que la question préjudicielle
constitue toujours un mécanisme suffisant pour assurer une protection juridic-
tionnelle effective », car « si cela était le cas, il n’y aurait pas eu de raison

K. LENAERTS, « Le traité de Lisbonne et la protection juridictionnelle des particuliers en droit de 1'Union », op.
cit., pp. 711 a 745, spéc. p. 728.

Avec M. WATHELET, « Recours en annulation : une premiere approche restrictive du droit d’action élargi des
particuliers », J.D.E., 2012, pp. 75 a 79.

Face a cette situation, R. Barents n’hésite pas a qualifier I'interprétation restrictive d’absurde. Comme il I’ex-

78

plique trés bien, si une interdiction d’utiliser certains filets de péche se trouve dans un acte non-législatif, une
action contre cette mesure sera admissible si la condition d’étre directement concerné est remplie, alors que,
si la méme interdiction est incluse dans un réglement « de base » (il parle de « basic regulation »), la rece-
vabilité du recours sera subordonnée au fait de savoir si la personne en cause est directement et individuel-
lement concernée. Dans le premier cas, ’affaire serait donc recevable, contrairement au second (R. BARENTS,
« The Court of Justice after the Treaty of Lisbon », op. cit., pp. 709 et s., spéc. p. 725).
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de modifier I’article 230 CE, dont les inconvénients subsisteront par définition
si on considere que les actes législatifs sont exclus du quatrieme alinéa de
larticle 263 TFUE » 89,

Indépendamment du fait que I'interprétation choisie ne s’imposait pas néces-
sairement®!, nous pensons surtout que cette solution maintient la distance qu’il
y avait, depuis les arréts Jégo-Quéré, Union de pequeiios agricultores et Unibet,
entre une protection juridictionnelle théorique et une effectivité pratique (ou
réelle), et que la Cour n’a pas saisi 'opportunité de la combler que lui offrait
article 263, quatrieme alinéa, in fine, TFUE. Les arguments pro et contra for-
mulés par ’avocat général Jacobs dans ses conclusions précédant I’arrét Union
de pequefios agricultores, qui illustrent cette différence entre « law in book » et

82

« law tn action »°, restent d’ailleurs d’actualité.

« Les procédures devant les juridictions nationales pourraient ne pas conférer
une protection juridictionnelle effective aux particuliers »%3

— Conformément a la jurisprudence Foto-Frost (arrét du 22 octobre 1987,
314/85, Rec. p. 4199), les juridictions nationales ne sont pas compétentes
pour constater elles-mémes P'invalidité du droit de 'Union®*. Si elles ont
I’obligation d’interroger la Cour lorsqu’elles ont un doute sur la validité
d’une norme de I’Union, encore faut-il qu’elles soient convaincues par les
arguments soulevés par une des parties a cet égard (2 moins qu’elles ne
soulevent elles-mémes le probleme) (point 41 des conclusions de I"avocat
général Jacobs dans I'affaire C-50/00 P, Union de pequefios agricultores).

— Le principe de la protection juridictionnelle effective exige que les par-
ticuliers puissent s’adresser a une juridiction qui est en mesure de leur

80 Conclusions présentées le 29 mai 2013 dans affaire Stichting Woonpunt e.a./Commission (C-132/12 P, non

encore publiées au Rec., point 59).

81 En ce sens, voy. St. PEERS et M. COSTA, « Judicial review of EU Acts after the Treaty of Lisbon ; Order of 6
September 2011, Case T-18/10 Inuit Tapiriit Kanatami and Others v. Commission & Judgment of 25 October
2011, Case T-262/10 Microban v. Commission », European Constitutional Law Review, 2012, vol. 8, pp. 82
a 104, spéc. pp. 91 a 95 ; A. CrEUS, « Commentaire des décisions du Tribunal dans les affaires T-18/10-
Inuit et T-262/10-Microban », C.D.E., 2011, pp. 659 a 678, spéc. p. 669 ; St. BALTHASAR, « Locus standi
rules for challenges to regulatory acts by private applicants : the new article 263(4) TFEU », E.L.Rev., 2010,
p- 542. Voy. également la position exprimée par ’avocat général Wathelet dans I’affaire Stichting Woonpunt
e.a./Commission précitée (conclusions présentées le 29 mai 2012, C-132/12 P, non encore publiées au Rec.,
points 51 a 65). En sens contraire, Chr. WERKMEISTER, St. POTTERS et J. TRAUT, « Regulatory Acts within
Article 263(4) TFEU — A Dissonant Extension of Locus Standi for Private Applicants », The Cambridge
Yearbook of European Legal Studies, vol. 13, 2010-2011, pp. 311 a 332.

Expression empruntée & MM. Van Waeyenberge et Pecho (« Larrét Unibet et le traité de Lisbonne — Un pari
sur I’avenir de la protection effective », op. cit., pp. 123 a 1560, spéc. p. 140).

82
8 Le sous-titre est celui utilisé par I'avocat général Jacobs lui-méme pour introduire les points 38 a 44 de ses
conclusions présentées le 21 mars 2002 dans 'affaire C-50/00 P, Union de pequefios agricultores.

81 PLobligation d’interroger la Cour de justice, corrélative a cette interdiction, est expressément rappelée par la
Cour dans Parrét Inuit (point 96).
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offrir des solutions susceptibles de les protéger des effets de mesures
illégales. Lacces a la Cour de justice par I'intermédiaire de 'article 267
TFUE (renvoi préjudiciel) ne constitue pas une voie ouverte de plein droit
aux justiciables. Outre les retards inhérents a cette procédure, eux-mémes
éventuellement contraires au principe de protection juridictionnelle effec-
tive, les juridictions peuvent se tromper dans le choix de ne pas poser de
question préjudicielle et restent en tout état de cause maitres de la formu-
lation des questions posées (point 42 des conclusions précitées).

— Dlintroduction d’une procédure devant les juridictions nationales, a
laquelle s’ajoute le renvoi préjudiciel éventuel, est susceptible d’entratner
des coits et des retards importants, nécessitant des mesures provisoires
dont I'octroi est strictement encadré (point 44 des conclusions précitées).

— Lhypothese des actes législatifs ne nécessitant pas de mesure d’exécution
reste problématique dans la mesure ot il ne peut étre demandé au parti-
culier de se mettre en infraction pour avoir acces au juge (point 43 des
conclusions précitées).

A propos de cette derniere critique, la solution suggérée par 'avocat général
Kokott dans ses conclusions précédant I'arrét Inuit (et déja évoquée par la Cour
elle-méme dans son arrét Jégo-Quéré®) qui consiste 2 demander a Pautorité
compétente (nationale ou européenne) "autorisation d’adopter un comportement
en application d’un acte de I'Union (qui n’a pas nécessité de mesures d’exécution
qui pourraient étre attaquées), voire la confirmation que Iobligation ou I'inter-
diction prévue par I’acte en cause ne s’applique pas a lui, pour pouvoir contester
cette réponse devant un juge national, qui, & son tour, pourrait interroger la Cour

a titre préjudiciel, nous parait peu « effective » et par conséquent illusoire®.

Nous partageons, au contraire, les propos de I'avocat général Wathelet selon
qui cette solution ne serait « pas raisonnable ». En effet, « [clomment ne pas
douter de Ieffectivité réelle de telles constructions théoriques fondées sur
’existence d’un acte qui n’a d’autre raison d’étre que de pouvoir étre attaqué
et apparaitrait ainsi purement artificiel ? En outre, qu’en serait-il si I’autorité
nationale [ou I'institution de I'Union concernée] s’abstenait de répondre ? » %7,
L. Coutron évoquait quant a lui, & propos de la solution proposée dans I’arrét

8 Point 35 de larrét Jégo-Quéré.
86 Points 120 et 122 des conclusions présentées par ’avocat général Kokott le 17 janvier 2013 (Inuit Tapiriit
Kanatami e.a./Parlement et Conseil, C-583/11 P, non encore publiées au Rec.). Laurent Coutron devrait en
revanche approuver cette solution (voy. L. COUTRON, « Premieres précisions sur la clause “Jégo-Quéré” »,
RAE_20T2, pp. 143 4 169, spéc. p. 168).

Point 62 des conclusions présentées par I’avocat général Wathelet le 29 mai 2013 (Stichting Woonpunt e.a./
Commussion, C-132/12 P, non encore publiées au Rec.).
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Jégo-Quéré, une certaine « incohérence » en ce que le mécanisme suggéré ris-
quait de conduire les juges nationaux & « déclarer recevables des recours, sinon
artificiels, du moins passablement construits. En effet, quel acte un opérateur
économique pourrait-il solliciter aupres d’une administration nationale lorsque
’acte normatif qu’il entend contester ne requiert aucune intervention des auto-
rités nationales ? »% Comme le relevent pertinemment A. Van Wayenberge et
P. Pecho : « Si d’un point de vue théorique, il parait étre peu problématique de
se mettre en infraction de la loi et de faire valoir ses droits lors d’une procédure
dirigée contre soi-méme, devoir aller devant les tribunaux pour se défendre est
un vrai cauchemar pour le commun des mortels. Il faut s’armer d’une énorme
dose de courage et étre prét a dépenser une somme importante d’argent. En
effet, un tel “pari sur le droit” peut devenir tres couteux, s’il s’avere que le jus-
ticiable qui a provoqué la procédure a son encontre était mal fondé dans son
interprétation du droit. En plus des frais de justice qu’il supporterait, il risque
des sanctions civiles, administratives, disciplinaires, voire pénales pour I'inob-
servation du droit dont il s’est rendu coupable. Des lors, il n’est certainement
pas rare que les sujets de droit communautaire préferent respecter une norme
leur faisant grief et qu’ils considerent illégale, que d’encourir un risque supplé-
mentaire de sanctions »%. Le méme raisonnement (a I’exception des sanctions
éventuelles) peut étre tenu pour une procédure civile ou administrative.

De la méme maniere, bien qu’il considere que c’est aux Etats qu’il appartient
de combler les lacunes du systeme juridictionnel de I’'Union, A. Popov pré-
cise qu'un requérant doit pouvoir soulever la non-validité de I’acte de I'Union
« par vote d’action et non par voie d’exception, afin de ne pas avoir a enfreindre
la législation de 1’'Union pour ensuite pouvoir exciper de sa contrariété aux
traités ou aux principes généraux du droit »?. Ce n’est qu'a cette condition
que la systématique des voies de recours de I’'Union serait totalement satis-
faisante au regard du principe de la protection juridictionnelle effective. Pour
cela, A. Popov souhaitait que la Cour précise la portée de I'obligation qu’ont les
Etats de prévoir des voies de recours appropriées, en y incluant la possibilité
d’agir par voie d’action (a I'instar des recours déclaratoires du droit anglais®?).

88 L. COUTRON, Laccés a la contestation incidente des actes de ["Union européenne, coll. Droit de 'UE - Theses,
Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 230.

89 A. VAN WAEYENBERGE et P. PECHO, « Larrét Unibet et le traité de Lisbonne — Un pari sur I'avenir de la protec-
tion effective », op. cit., pp. 123 & 156, spéc. p. 140.

A. Porov, « La complémentarité entre les recours en annulation formés par des particuliers et les renvois
préjudiciels en appréciation de validité avant comme apres I’entrée en vigueur du traité de Lishonne et ’acces
au prétoire de I'Union européenne », C.D.E., 2012, pp. 167 a 194, spéc. n° 50 et n® 53.

En droit anglais, la jurisprudence Dyson (Dyson v Attorney General [1911] 1 K.B. 410 et Dyson v Attorney
General [1912] 1 Ch. 159) autorise les décisions de justice purement déclaratoires, méme en ’absence de
base légale permettant de fonder une action en justice autonome (avec renvoi a la Cour de justice s’il s’agit

90
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K. Lenaerts écrivait lui aussi, avant que I’affaire Inuit n’arrive au Tribunal, que
« si la Cour venait & juger que la notion d’ “acte réglementaire”, au sens de I'ar-
ticle 263 TFUE, vise uniquement les actes non législatifs, les Etats membres
n’en seraient pas moins tenus d’assurer que les particuliers disposent de voies
de recours pour faire controler, par la Cour saisie sur renvoi préjudiciel, la vali-
dité des “actes législatifs” de "'Union ne comportant pas de mesures d’exécu-
tion, notamment en veillant & ce que 'acces a de telles voies ne présuppose pas

une violation de la loi par ces particuliers » %2,

Larrét Inuit du 3 octobre 2013 permet-il de déduire un tel élargissement ?
Qu’il nous soit permis d’en douter. En effet, au point 106 de son arrét, la Cour
prend le soin de préciser que : « ni ce droit fondamental [a la protection juridic-
tionnelle effective] ni I'article 19, paragraphe 1, second alinéa, TUE n’exigent
qu’un justiciable puisse former des recours contre de tels actes [c’est-a-dire
les actes législatifs de 1’'Union], a titre principal, devant les juridictions natio-
nales ». Certes, il est ici, & nouveau, fait mention de recours qui seraient
exercés a titre principal. Toutefois, si ’action de type déclaratoire envisagée
par A. Popov (et K. Lenaerts ?) n’a d’autre objet que de contester la validité
d’un acte de 1’'Union, quand bien méme I'issue du litige dépendrait-elle d’une
réponse de la Cour interrogée a titre préjudiciel conformément a la jurispru-
dence Foto-Frost, une telle action pourrait-elle encore étre qualifiée d’inci-
dente ? Nous ne le pensons pas.

La Cour n’imposant pas I’existence d’une telle procédure au niveau national
et excluant les actes 1égislatifs de I’article 263, quatrieme alinéa, in fine, TFUE,
la protection juridictionnelle des particuliers nous parait par conséquent encore
et toujours lacunaire.

« Les procédures devant le Tribunal fondées sur Uarticle [263 TFUE] sont en
général plus appropriées pour trancher des questions de validité que les procédures
préjudicielles introduites au titre de Uarticle [267 TFUE] »

— Linstitution qui a adopté I'acte attaqué est partie a la procédure du début
a la fin, laquelle est pleinement contradictoire (alors que la procédure de
renvoi préjudiciel ne connait que le dépot unique et « simultané » des
observations de toutes les parties) (point 46 des conclusions de I'avocat
général Jacobs dans Iaffaire C-50/00 P, Unidn de pequeiios agricultores).

de mettre en cause un acte de ’'Union). A propos de ces actions déclaratoires, voy. L. COUTRON, Laccés a la
contestation incidente des actes de ’Union européenne, op. cit., pp. 230 a 232.
92 K. LENAERTS, « Le traité de Lishonne et la protection juridictionnelle des particuliers en droit de "'Union », op.
cit., pp. 711 a 745, spéc. p. 743.
Le sous-titre est celui utilisé par 'avocat général Jacobs lui-méme pour introduire les points 45 a 48 de ses

conclusions présentées le 21 mars 2002 dans I'affaire C-50/00 P, Union de pequefios agricultores.
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La possibilité d’obtenir des mesures provisoires uniformes valables pour
tous les Etats membres présente un avantage pour les particuliers et I'uni-
formité du droit de I'Union (point 46 des conclusions précitées).

La possibilité pour les tiers d’intervenir est facilitée dans le cadre d’un
recours en annulation, vu la communication au Journal officiel et la seule
exigence d’un intérét suffisant, alors que l'intervention dans une procé-
dure préjudicielle n’est autorisée, pour les particuliers, que s’ils sont éga-
lement intervenus dans la procédure nationale (point 47 des conclusions
précitées).

Le (bref) délai dans lequel les actions en annulation doivent étre intro-
duites favorise la sécurité juridique, contrairement aux questions préjudi-
cielles qui ne sont pas soumises & un tel délai (point 48 des conclusions
précitées). A cet argument, nous ajoutons celui des effets rétroactifs et erga
omnes d’une annulation par la Cour de justice. S’il est annulé, I'acte est
censé n’avoir jamais existé, il disparait de I'ordre juridique européen®*.
Certes, les effets d’un arrét d’annulation s’appliquent mutatis mutandis a
I’arrét par lequel la Cour déclare, sur renvoi préjudiciel, invalide un acte
du droit de I’'Union?, toutefois, formellement, I’acte continuera a exister
dans l'ordre juridique européen (méme non appliqué). Comme A. Arnull
le résumait déja en 2001 (dans un article de référence cité par I'avocat
général Jacobs dans ses conclusions précédant I’arrét Unidn de pequefios
agricultores), « [wlhere there are doubts about the validity of a Community
act, it is better for them to be examined within the deadline laid down in
Article 230 by a court which is properly equipped to do so and whose deci-

sion will, subject to any appeal, take effet erga omnes »“°.

propos de la sécurité juridique, retenir une interprétation large de la notion
e réglementaire — c’est-a-dire celle assimilant I’acte réglementaire a I’acte

de portée générale, qu’il soit 1égislatif ou non — aurait également réduit I'incer-
titude liée a la jurisprudence TWD Textilwerke Deggendorf qui entraine I'irrece-
vabilité d’une question préjudicielle s’il ne fait aucun doute que les parties au

principal auraient pu introduire un recours en annulation contre ’acte faisant
I'objet de la question®”.

94

A ce propos, voy. J. KAPRIELIAN, « Le renvoi préjudiciel en droit de 'Union : un mécanisme assurant la protec-

tion juridictionnelle effective des individus ? », Jurisdoctoria, 2011/6, pp. 75 a 98, spéc. p. 94.
9% Sur les effets de Iarrét préjudiciel en validité, voy. M. WATHELET et J. WILDEMEERSCH (avec la coll. de),
Contentieux européen, op. cit., n° 378 a n° 382.

96 A

ARNULL, « Private applicants and the action for annulment since Codorniu », C.M.L.Rev., 2001, vol. 38,

pp- 7 & 52, spéc. p. 50.
97 C.J., 9 mars 1994, TWD/Bundesrepublik Deutschland, C-188/92, Rec., p. 1-833. Au point 17 de cet arrét,

la Cour a décidé que « les [...] exigences de sécurité juridique conduisent a exclure la possibilité, pour le
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En effet, en maintenant I’exigence pour le particulier de prouver son affecta-
tion individuelle pour étre recevable a agir en annulation a 'encontre des actes
législatifs, le particulier peut étre incité a introduire un recours en annulation
devant la Cour de justice — avec les coiits que cela entraine, pour lui, mais
également pour le Tribunal (et éventuellement la Cour sur pourvoi) — sans étre
certain d’étre « individuellement concerné », et ce afin d’éviter de ne pouvoir
ultérieurement solliciter une question préjudicielle. Pour les mémes raisons de
cofit et d’incertitude, il peut aussi, au contraire, étre enclin a ne pas introduire
un tel recours, au risque de se voir ultérieurement refuser le droit d’interroger la
Cour a titre préjudiciel.

De plus, si la condition liée a T'affectation individuelle ne devait plus étre
appliquée, la juridiction de renvoi elle-méme serait apte a apprécier la seule
condition de Iaffectation directe (plus aisément identifiable) et d’écarter, le cas
échéant, la demande éventuelle de renvoi préjudiciel. Un tel role proactif des
juridictions nationales permettrait d’éviter un détour inutile par Luxembourg.

C. Etre directement concerné

La troisieme branche du quatrieme alinéa de I’article 263 TFUE exige d’étre
« directement concerné » par I’acte attaqué pour pouvoir agir en annulation.

Cette condition n’est toutefois pas neuve et était déja présente sous I'empire

de I'ancien article 230 CE. C’est donc, logiquement, la méme interprétation qui
prévaut dans les deux hypotheses .

Cela signifie, selon la jurisprudence constante relative a larticle 263, qua-
trieme alinéa, TFUE, qu’une personne physique ou une personne morale est
directement concernée par un acte de 'Union s’il produit « directement des

bénéficiaire d’une aide, objet d’une décision de la Commission adoptée sur le fondement de Iarticle 93 du
traité, qui aurait pu attaquer cette décision et qui a laissé s’écouler le délai impératif prévu a cet égard par
Particle [263, sixieme alinéa, TFUE] de remettre en cause la légalité de celle-ci devant les juridictions natio-
nales a I'occasion d’un recours dirigé contre les mesures d’exécution de cette décision, prises par les autorités
nationales ». Sur I'incidence de cette jurisprudence sur les recours directs, et son évolution, voy. Ph. ICARD,
« Llacces aux juges de I'Union européenne », op. cit., pp. 712 et s., spéc. pp. 717 a 721.

9% Trib., 25 octobre 2011, Microban International et Microban (Europe)/Commission, T-262/10, Rec., p. 11-7697,
point 32. C’est également le point de vue défendu par I'avocat général Kokott (conclusions présentées le
17 janvier 2013 dans 'affaire Inwit Tapiriit Kanatami e.a./Parlement et Conseil, C-583/11 P, non encore
publiées au Rec., point 69, et le 21 mars 2013 dans Iaffaire Telefénica/Commission, C-274/12 P, non encore
publiées au Rec., point 59) et 'avocat général Wathelet (conclusions présentées le 29 mai 2013 dans affaire
Stichting Woonpunt e.a/Commission, C-132/12 P, non encore publiées au Rec., point 66). En doctrine, voy.,
notamment, A. ALBORS-LLORENS, « Sealing the fate of private parties in annulment proceedings ? The General
Court and the new standing test in article 263(4) TFEU », The Cambridge Law Journal, 2012, vol. 71, pp. 52
a 55, ainsi que C. WERKMEISTER, St. POTTERS et J. TRAUT, The Cambridge Yearbook of European Legal Studies,
op. cit., pp. 311 a 332, spéc. p. 329.
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effets sur la situation juridique du particulier et ne laisse aucun pouvoir d’ap-
préciation a ses destinataires qui sont chargés de sa mise en ceuvre, celle-ci
ayant un caractere purement automatique et découlant de la seule réglementa-

tion de I'Union, sans application d’autres régles intermédiaires » .

Cette définition a, comme nous I’avons déja rappelé lors de ’examen de I’an-
cien article 230 CE, été assouplie. En effet, si I'Etat doit adopter un acte pour
mettre en ceuvre la norme de I’'Union, cet acte ne supprimera pas nécessairement
Paffectation directe du requérant. Pour que cette derniére soit écartée, la marge
d’appréciation de I’Etat ne peut étre purement formelle. Lacte étatique doit, en
d’autres termes, devenir la source de I'affectation juridique du requérant '

D. Sans mesure d’exécution

Pour pouvoir attaquer en annulation un acte réglementaire sans démontrer
d’affectation individuelle, I’article 263, quatrieme alinéa, in fine, TFUE précise
encore que l’acte en cause ne doit pas nécessiter de mesures d’exécution. Il
s’agit 1a d’une troisieme condition, non autrement définie par le traité.

Selon le rapport final du Cercle de discussion sur le fonctionnement de la
Cour de justice, I'ajout de ces mots, « sans comporter de mesures d’exécution »,
visait & ce que I’extension du droit de recours en annulation des particuliers ne
soit possible que pour les cas ot le particulier aurait a enfreindre le droit pour
accéder a un tribunal. En effet, « cette formule permet aux particuliers d’atta-
quer devant la Cour (TPI) un acte contenant par hypothese une interdiction,
et ne comportant pas de mesure d’exécution, dans la mesure ot le particulier

peut demander son annulation s’il parvient & démontrer qu’il est directement
concerné par ’acte réglementaire en question » 1o,

Toutefois, la doctrine s’est rapidement interrogée sur le sens exact de cet
ajout : s’agit-il d’une nouvelle condition ou d’une simple « explicitation » de
I’affectation directe déja présente dans article 230 CE 02 ?

9 C.J., 13 mars 2008, Commission/Infront WM, C-125/06 P, Rec., p. I-1451, point 47.

190 Pour une application du principe, voy., p. ex., C.J., 17 septembre 2009, Commission/Koninklijke

FrieslandCampina, C-519/07 P, Rec., p. 1-8495, points 48 et 49.

CONYV 636/03, Rapport final du Cercle de discussion sur le fonctionnement de la Cour de justice, point 21,

p. 7.

102 A, CREUS, « Commentaire des décisions du Tribunal dans les affaires T-18/10-Inuit et T-262/10-Microban »,
C.D.E., 2011, pp. 659 a 678, spéc. p. 677 ; St. PEERS et M. CoSTA, « Judicial review of EU Acts after the
Treaty of Lisbon ; Order of 6 September 2011, Case T-18/10 Inuit Tapiriit Kanatami and Others v. Commission
& Judgment of 25 October 2011, Case T-262/10 Microban v. Commission », European Constitutional Law
Review, 2012, vol. 8, pp. 82 a 104, spéc. p. 96 ; A. ALBORS-LLORENS, « Sealing the fate of private parties
in annulment proceedings ? The General Court and the new standing test in article 263(4) TFEU », The
Cambridge Law Journal, 2012, vol. 71, pp. 52 a 55, spéc. p. 55.
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1. Synonyme de Uaffectation directe ou condition autonome

De son coté, le Tribunal a adopté une position tres claire en distinguant
expressément cette condition de celle liée a I’affectation directe. En effet, selon
lui, « I’exigence d’un acte ne comportant pas de mesures d’exécution visée 2
Particle 263, quatrieme alinéa, TFUE constitue une condition différente de
celle tenant a I'affectation directe » 193,

Il a donc a nouveau fait le choix d’une lecture restrictive en décidant que la
question « de savoir si la décision [...] laisse ou non un pouvoir d’appréciation

aux autorités chargées de mesures d’exécution n’est pas pertinente » 14,

C’est ainsi que dans laffaire Iberdrola c¢. Commission, le Tribunal a, par
exemple, décidé qu’une décision de la Commission déclarant une aide illégale
et ordonnant sa récupération « ne saurait étre qualifiée d’acte ne comportant
pas de mesures d’exécution [dans la mesure ou] I'article 6, paragraphe 2, de
la décision attaquée mentionne ’existence “de mesures nationales adoptées
afin de [la] mettre en ceuvre [...] jusqu’a la récupération complete des aides
octroyées en vertu du régime [litigieux|”. Lexistence méme de ces mesures de
récupération, qui constituent des mesures d’exécution, justifie que la décision
attaquée soit considérée comme un acte comportant des mesures d’exécution.
En effet, ces mesures pourront étre contestées devant le juge national par leurs
destinataires »'%°, Le Tribunal a donc refusé a la société requérante le droit
d’agir en annulation sur le fondement de I'élargissement prévu par le traité de
Lisbonne, au motif qu’il y aurait nécessairement, selon lui, des mesures d’exé-
cution nationales. Or, il n’est pas contesté qu’une entreprise bénéficiaire d’une
aide d’Etat est considérée comme directement affectée par une décision de la
Commission déclarant cette aide illégale et ordonnant sa récupération.

Dans les conclusions qu’il a présentées dans I'affaire C-132/12 P, I’avocat
général Wathelet estime au contraire qu’une telle interprétation réduit exces-
sivement les effets de 1’ajout apporté par I'article 263, quatrieme alinéa, TFUE
a l’ancien article 230 CE. Selon lui, « il est [en effet] toujours possible d’ima-
giner une mesure d’exécution nationale d’un acte réglementaire de 1'Union,
tels une publication, une notification, une confirmation ou un rappel [ ; o]r,

103
104

Trib., ordonnance du 4 juin 2012, Eurofer/Commussion, T-381/11, non encore publiée au Rec., point 59.

Trib., ordonnance du 4 juin 2012, Eurofer/Commission, T-381/11, non encore publiée au Rec., point 59. Voy.
également, Trib., 12 septembre 2013, Valeo Vision/Commission, T-457/11, non encore publié au Rec., point 74,
et Trib., 12 septembre 2013, Palirria Souliotis/Commission, T-380/11, non encore publié au Rec., point 44.
Trib., 8 mars 2012, T-221/10, non encore publié au Rec., point 46. Cette analyse fut également celle du
Tribunal dans I'affaire Telefonica/Commission (ordonnance du 21 mars 2012, T-228/10, non encore publiée au
Rec., points 43 a 45), qui a donné lieu, sur pourvoi, a I’arrét de la Cour du 19 décembre 2013 (C-274/12 P, voy.
développements infra).
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a suivre l'interprétation du Tribunal, ces simples formalités, qui peuvent étre
imprévisibles ou facultatives, devraient conduire a écarter I'application de cet

article » 190,

Nous souscrivons a cette position et, contrairement au Tribunal, nous parta-
geons I'idée selon laquelle il convient d’exclure de la condition visant ’absence
de mesures d’exécution celles qui sont adoptées par les autorités nationales
sans pouvoir d’appréciation. En effet, quelle serait I'utilité de « distinguer la
condition de I'affectation directe de la précision relative a ’absence de mesures
d’exécution | ?] [Clomment peut-on imaginer qu’un particulier puisse étre
atteint directement par un acte de 1'Union si celui-ci nécessite une véritable
mesure d’exécution, qu’elle soit européenne ou nationale, alors que, selon une
jurisprudence constante de la Cour, pour concerner directement un particulier,
’acte de I'Union doit produire » directement des effets sur la situation juridique
du particulier [...] [, sa mise en ceuvre] [...] découlant de la seule réglemen-
tation communautaire, sans application d’autres reégles intermédiaires « [arrét
du 13 mars 2008, Commission c. Infront WM (aff. C-125/06 P, Rec. p. 1-1451,

point 47 et jurisprudence citée] » ? 107

Lexemple des aides d’Etats pris par Pavocat général Wathelet dans le cadre
de affaire Stichting Woonpunt e.a. c. Commission, nous parait étre particuliere-
ment révélateur a cet égard.

En effet, conformément a une jurisprudence constante, la suppression d’une
aide illégale par voie de récupération est « la conséquence logique de la consta-
tation de son illégalité » 1%, Le seul moyen de défense susceptible d’étre invo-
qué par un Etat membre contre un recours en manquement introduit par la
Commission sur le fondement de I’article 108, paragraphe 2, TFUE est celui

106 Conclusions présentées par 'avocat général Wathelet le 29 mai 2013 dans I'affaire Stichting Woonpunt e.a./

Commission (C-132/12 P, non encore publiées au Rec., point 72). Il résulte toutefois de certains arréts du
Tribunal qu’il accepte de ne pas considérer les simples mesures d’information comme des actes d’exécution.
Voy. par exemple Parrét rendu par le Tribunal le 7 mars 2013 dans l'affaire Riitgers Germany e.a./ECHA
(T-96/10, non encore publié au Rec.) : « 65. En second lieu, s’agissant de la question de savoir si la déci-
sion attaquée comporte des mesures d’exécution, il convient de relever que I'identification de la substance
en cause comme extrémement préoccupante [...] déclenche des obligations d’information des requérantes
sans que d’autres mesures soient encore nécessaires [...]. 66. La décision attaquée ne comporte donc aucune
mesure d’exécution. En particulier, la phase suivante de la procédure d’autorisation consistant en I'inclusion
par ordre de priorité des substances candidates dans I"annexe XIV du réglement n® 1907/2006, c’est-a-dire
dans la liste des substances soumises a autorisation, ne constitue pas une mesure d’exécution de la déci-
sion attaquée. En effet, "achévement de la procédure d’identification déclenche des obligations d’information
propres qui ne dépendent pas des phases suivantes de la procédure d’autorisation ». Voy. également, a propos
de I'incidence d’une mesure transitoire sur I’existence de mesure d’exécution (non), Trib., 25 octobre 2011,
Microban International et Microban (Europe)/Commission, T-262/10, Rec., p. 11-7697.

Conclusions présentées par I'avocat général Wathelet le 29 mai 2013 dans I'affaire Stichting Woonpunt e.a./
Commission (C-132/12 P, non encore publiées au Rec., point 79).

108 C.J., 14 avril 2011, Commission/Pologne, C-331/09, Rec., p. 1-2933, point 54.

107
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d’une impossibilité absolue d’exécuter correctement la décision en cause!'"”.
Les mesures de récupération prises par 1’Etat membre ne seront donc, en
quelque sorte, que les accessoires nécessaires de la décision litigieuse.

Or, I’assimilation de I’absence de mesures d’exécution a I’affectation directe
permet de centraliser ensemble du contentieux relatif aux aides d’Etat devant
les juridictions de 1'Union européenne, ce qui présente un double avantage :
« D’une part, en supprimant la question de I’affectation individuelle et en auto-
risant de la sorte les bénéficiaires potentiels d’une aide ou les concurrents d’une
entreprise bénéficiaire de I'aide a contester la décision de la Commission direc-
tement devant la Cour, elle accroit la sécurité juridique. En effet, elle écarte
I'incertitude liée a la jurisprudence TWD Textilwerke Deggendorf qui imposait
de résoudre au préalable la question de I’affectation individuelle sous peine de
se voir opposer 'irrecevabilité d’une question préjudicielle ultérieure [arrét du
9 mars 1994, aff. C-188/92, Rec. p. 1-833, point 17]. D’autre part, elle supprime
la nécessité d’introduire une procédure nationale pour arriver devant la Cour
au moyen d’une question préjudicielle. En d’autres termes, elle autorise une
procédure plus directe, et donc plus efficace, plus rapide et plus économe » 119,

2.  L’affaire « Telefonica » et Uarrét de la Cour
du 19 décembre 2013

Ce n’est toutefois pas la voie choisie par la Cour de justice dans I'arrét qu’elle
a rendu le 19 décembre 2013 et dans lequel elle définit pour la premiere fois
la condition relative a I’'absence de mesures d’exécution prévue a Iarticle 263,
quatrieme alinéa, TFUE.

De facon logique, la Cour fonde son raisonnement sur I'objectif rappelé pré-
cédemment et qui consiste a éviter qu’un particulier soit contraint d’enfreindre
le droit pour accéder au juge!'?. De ce point de départ, la Cour dégage trois
lignes directrices en fonction desquelles elle devra apprécier si le Tribunal a
commis une erreur de droit en estimant que la décision litigieuse comportait
des mesures d’exécution!!3.

En premier lieu, lorsqu’un acte réglementaire comporte des mesures d’exé-
cution, « le contrdle juridictionnel du respect de I'ordre juridique de I’'Union est

199 Voy. pour une illustration récente, C.J., 17 octobre 2013, Commission/Gréce, C-263/12, non encore publié au
Rec.

Conclusions présentées par I'avocat général Wathelet le 29 mai 2013 dans I'affaire Stichting Woonpunt e.a./
Commission (C-132/12 P, non encore publiées au Rec., point 78).

M1 (C-274/12 P, non encore publié au Rec.

12" Point 27 de larrét.

13 Point 32 de Iarrét.
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assuré indépendamment de la question de savoir si lesdites mesures émanent
de I"'Union ou des Etats membres » 1%, La Cour rappelle ici 'enseignement qui
découle de I'arrét Inuit selon lequel, lorsqu’un particulier ne peut, en raison des
conditions de recevabilité de I’article 263 TFUE, attaquer directement devant
les juridictions de ’Union un acte réglementaire de I’Union, il est protégé en
pouvant attaquer les mesures d’exécution, soit directement devant le juge de
I’Union (si la mesure émane d’une institution ou d’un organe de 1"Union), soit
devant le juge national (s’il s’agit d’'une mesure étatique), qui interrogera la
Cour par le biais du mécanisme préjudiciel !5,

En deuxieme lieu, « aux fins d’apprécier le point de savoir si un acte régle-
mentaire comporte des mesures d’exécution, il y a lieu de s’attacher a la position
de la personne invoquant le droit de recours [...]. Il est donc sans pertinence de
savoir si ’acte en question comporte des mesures d’exécution a ’égard d’autres
justiciables » 110,

En troisieme lieu, « il convient de se référer exclusivement a 1’objet du
recours et, dans le cas ol un requérant ne demande que I’annulation partielle
d’un acte, ce sont seulement les mesures d’exécution que cette partie de 'acte
comporte éventuellement qui doivent le cas échéant étre prises en considéra-
tion » 117,

C’est donc a la lumiere de ces précisions que la Cour estime devoir exami-
ner I’éventuelle erreur de droit qu’aurait commis le Tribunal en jugeant que la
décision en cause — c¢’est-a-dire une décision de la Commission selon laquelle
une spécificité du régime fiscal espagnol était contraire au marché commun —
comportait des mesures d’exécution.

(C’est ainsi qu’elle observe, dans un premier temps, que la décision litigieuse
ne s’adresse qu’au seul Etat espagnol, de sorte qu’elle n’est pas obligatoire a

*égard des tiers 118,

Ce constat n’est pas neuf. En matiere d’aides d’Etat, le destinataire exclusif
d’une décision de la Commission est ’Etat concerné!19. Toutefois, il découle
également d’une jurisprudence constante que les bénéficiaires effectifs d’aides
individuelles déclarées incompatibles avec le marché commun et dont la récu-
pération est ordonnée pourront contester ces décisions en introduisant un

14 Point 28 de Parrét.

15 Points 28 et 29 de arrét.

16 Point 30 de I'arrét.

U7 Point 31 de I'arrét.

U8 Point 34 de Parrét.

119 En ce sens, voy. notamment P. VESTERDORF et M. UHD NIELSEN, State aid law of the European Union, 1™ ed.,
Sweet & Maxwell et Thomson Reuters, 2008, p. 338, n°8-009.
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recours en annulation a ’encontre de celles-ci, ces bénéficiaires étant « de ce
fait, individuellement concernés au sens de l'article [263, quatrieme alinéa,
TFUE] »'?°. La Cour ne semble d’ailleurs pas tirer de véritables conséquences
de cette premiere constatation.

C’est au contraire la deuxieme observation de la Cour qui paraft détermi-
nante. Elle estime en effet, dans un deuxieme temps, que la disposition atta-
quée avait pour « objet exclusivement de déclarer I'incompatibilité avec le
marché commun du régime en cause »'2!. Or, puisque cette disposition « ne
définit pas les conséquences spécifiques que cette déclaration [d’illégalité]
a pour chacun des contribuables, [ces| conséquences [...] se matérialiseront
dans des actes administratifs tels qu’un avis d’imposition, lequel constitue en
tant que tel une mesure d’exécution que l’article 1, paragraphe 1, de la déci-
sion litigieuse “comporte” au sens de I'article 263, quatrieme alinéa, dernier

membre de phrase, TFUE » 122,

Il découle donc de cette appréciation que les mesures d’exécution visées a
Particle 263, quatrieme alinéa, in fine, TFUE ne doivent pas étre expressément
prévues par la disposition mais peuvent n’étre, d’une part, qu’implicites et,
d’autre part, nationales.

Cette conclusion est cohérente avec le choix de la Cour de limiter son exa-
men a la seule disposition attaquée, et non a la décision dans son intégralité.
Pourtant, si I’on prend la décision dans son ensemble, la question de la marge
d’appréciation laissée a I’Etat espagnol resurgit nécessairement, et, avec elle,
celle de la réalité « substantielle » des mesures d’exécution a venir.

En effet, non seulement larticle 4 de la décision litigieuse impose a 'Es-
pagne de récupérer I'aide incompatible, mais I'article 5 précise encore que la
récupération des aides en question doit étre immédiate et effective et mise en
ceuvre dans les quatre mois suivant la date de sa notification. Dans ces condi-
tions, si 'ordre de récupération sera, formellement, un acte de I’Etat espagnol,
il nous semble permis de nous interroger sur la décision qui doit étre considé-
rée comme produisant, réellement, des effets sur le particulier.

Par ailleurs, en termes d’efficacité juridictionnelle et de sécurité juridique,
n'aurait-il pas été préférable de consacrer la compétence du Tribunal pour ce
type de contentieux ?

120 Parmi de nombreux exemples, C.J., 9 juin 2011, Comitato « Venezia vuole vivere » e.a. c. Commission, aff.
jointes C-71/09 P, C-73/09 P et C-76/09 P, Rec., p. 1-4727, point 53. Voy. également P. VESTERDORF et M. UHD
NIELSEN, State aid law of the European Union, op. cit., p. 340, n°8-011.

121" Point 35 de larrét.

122 Point 35 de Iarrét.
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En effet, autoriser les particuliers a attaquer en annulation les décisions de
la Commission relative aux aides d’Etat accroit nécessairement la sécurité juri-
dique puisque ce type de recours doit étre, d’une part, introduit dans un délai
strict, et débouche, d’autre part, sur un arrét de validité ou d’annulation défini-
tif, et ce, au terme d’une procédure unique.

Loption choisie implique, au contraire, le risque d’une multiplication des
litiges au niveau national (puisque chaque décision de récupération peut étre,
le cas échéant, contestée devant le juge national) et, éventuellement, devant la
Cour de justice (par renvois préjudiciels). En outre, I'insécurité juridique est
accrue dans la mesure ot le délai strict de I’article 263 TFUE ne s’applique pas
aux litiges relatifs aux mesures d’exécution nationales et ot chaque litige peut
donner lieu & une décision différente. Enfin, la portée d’un arrét préjudiciel
sera, dans les faits, nécessairement moindre que celui d’un arrét en annulation,
ne serait-ce que vis-a-vis des décisions de récupération nationales devenues

définitives avant |’arrét préjudiciel.

3. Le droit a une protection juridictionnelle effective

Loption choisie par la Cour — c’est-a-dire refuser d’assimiler la condition
relative & ’absence de mesures d’exécution a celle de I'affectation directe —
n’est pas sans incidence sur la protection juridictionnelle des particuliers.

Le premier moyen invoqué par Telefénica a 'appui de son pourvoi visait
d’ailleurs expressément une violation de ce principe par le Tribunal. Selon la
requérante, il lui était en effet impossible d’attaquer une décision de I’autorité
administrative nationale sans commettre, au préalable, une infraction.

Cette situation s’explique par le fait que Telef6nica avait, au vu de la déci-
sion litigieuse de la Commission, renoncé a appliquer le régime fiscal en cause
a deux opérations postérieures au 21 décembre 2007 (date a partir de laquelle
I'interdiction de la mesure s’appliquait). Par conséquent, si elle avait voulu
demander I’application du régime favorable dans 'unique intention d’accéder
a un juge, elle aurait dd le faire en sachant consciemment que ce régime allait
lui étre refusé puisque, ses acquisitions ayant finalement été réalisées a partir
de filiales situées en dehors de I’Espagne, elle n’était plus dans les conditions
pour en bénéficier. En outre, il lui est également impossible de demander I’ap-
plication du régime pour de nouvelles opérations, I’Espagne ayant déja modi-
fié sa législation en vue de la rendre conforme au droit de I’'Union. Telefénica
est donc obligatoirement contrainte d’adopter, consciemment, un comportement
contraire au droit en vigueur, ¢’est-a-dire appliquer I'ancien régime fiscal, pour
contester une décision nécessairement négative de 'administration fiscale.
Sans méme parler de comportement infractionnel, il s’agirait 1a, a tout le moins,
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d’un litige qui pourrait étre qualifié de « fictif », dans la mesure ot les éléments
constitutifs de celui-ci seraient réunis dans le seul but de solliciter du juge
national qu’il pose une question préjudicielle a la Cour de justice.

Face a ces arguments, sans aller jusqu’a affirmer, comme le soutenait la
Commission, qu’il serait « [...] impossible & un particulier de disposer d'un
recours en annulation devant le juge de I'Union, quand bien méme il s’avérerait
que les régles procédurales nationales ne I'autorisent pas a metire en cause
la validité de I’acte contesté qu'apres avoir enfreint celui-ci » 123, la Cour se
contente de rappeler la systématique des voies de recours découlant de I’ar-

ticle 19, paragraphe 1, TUE.

Or, selon la Cour, il ressort de son examen que « [...] la décision litigieuse
comporte des mesures d’exécution, dans I’Etat membre concerné, a légard de
Telefonica »'?* (alors que celle-ci nous semble avoir démontré le contraire) et
que, « [plar conséquent, méme si Telefénica ne peut [...] attaquer directement
la décision litigieuse [de la Commission| devant le juge de 1’Union, elle peut
faire valoir I'invalidité de cette décision devant les juridictions nationales et
amener celles-ci a interroger, en application de I'article 267 TFUE, la Cour par
la voie de questions préjudicielles, notamment en déférant devant ces juridic-
tions I'acte administratif qui lui refuse le bénéfice d’un amortissement relevant
du régime en cause » '?°. Un tel acte étant, selon les explications de Telefénica,
impossible a son égard, aucune voie de recours ne lui est ouverte.

Indépendamment du cas d’espece, une telle conséquence, c’est-a-dire 'im-
possibilité de contester une « mesure d’exécution » nationale prise en appli-
cation d’un réglement de I’'Union sans commettre délibérément une infraction

126 Une telle rigueur

(ou I'introduction d’un litige fictif), n’est pas hypothétique
dans 'interprétation de la condition relative a I'absence de mesures d’exécu-
tion nous paraft donc créer une bréche supplémentaire dans la prétendue com-
plétude des voies de recours sensées assurer, au sein de I'ordre juridique de

I’Union européenne, une protection juridictionnelle effective au particulier.

123
124

N

Position de la Commission relatée au point 55 de I'arrét.
Nous soulignons, point 58 de I'arrét.

125 Point 59 de I'arrét.

126 Cette situation a, par exemple, encore été récemment dénoncée par une société importatrice dans le cadre
de I’application du Code des douanes. Le Tribunal a toutefois considéré le recours de la société, fondé sur
larticle 263 TFUE, irrecevable, et ce en raison de mesures d’exécution nationales. Dans ce cas d’espece,
outre le doute sur I'existence de réelles décisions d’exécution, les autorités étatiques semblent ne disposer
d’aucune marge d’appréciation (T., ordonnance du 4 décembre 2013, Forgital lialy c. Conseil, T-438/10, non
encore publiée au Rec.).
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Conclusion

Lancien article 230 CE a été modifié par le traité de Lisbonne. Une nouvelle
possibilité d’agir en annulation a été ajoutée a celles existantes. Conformément
a la derniere branche de I’article 263, quatrieme alinéa, TFUE, toute personne
physique ou morale peut former un recours en annulation « contre les actes
réglementaires qui la concernent directement et qui ne comportent pas de
mesures d’exécution ».

Il aura fallu attendre quatre ans, apres I'entrée en vigueur du traité de
Lisbonne, pour que la Cour de justice nous donne I'interprétation des deux nou-
velles conditions — ’acte réglementaire et I'absence de mesures d’exécution —
imposées par cette voie d’action. Entre deux définitions, la Cour a, dans les
deux cas, choisi la plus restrictive, réduisant de la sorte la portée de 'ouverture
envisageable.

D’aucuns diront que I'interprétation de I’acte réglementaire retenue par la
Cour est conforme a la volonté du « constituant ». Certes, mais la modification
de I'article 230 CE n’était-elle pas une réponse a un appel de la Cour de justice
elle-méme, 27 lui conférant des lors la légitimité de choisir I'interprétation la
plus & méme de corriger la lacune dénoncée dix ans plus tot ?

Quant a la condition relative a I'absence de mesures d’exécution, en confir-
mant le choix du Tribunal et en refusant d’assimiler cette notion a celle de I’af-
fectation directe, la Cour a, durablement, réduit la portée du nouvel article 263
TFUE a une simple figure de style.

En effet, avec de telles interprétations des conditions de recevabilité du
recours en annulation, le particulier ne pourra non seulement pas attaquer
directement devant le Tribunal les actes législatifs de I’Union, mais il ne pourra
pas non plus s’adresser & lui pour contester I’acte de portée générale adopté par
une institution, un organe ou un organisme de 1’Union, et simplement « mis en
ceuvre » par un Etat membre, sans qu’un pouvoir d’appréciation ait été exercé
par celui-ci.

Dans ces circonstances, la nécessité, exprimée il y a plus de dix ans par
Pavocat général Jacobs, d’avoir un droit relatif a la recevabilité du recours en
annulation qui soit « clair, cohérent et aisément compréhensible », n’est certai-
nement pas encore rencontrée. Triste constat.

127 Voy. les développements supra relatifs aux arréts Jégo-Quéré et Union de pequefios agricultores (point 1I).
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CHAPITRE 2. SANCTIONS, JUGES DE L’UNION, JUGES
NATIONAUX ET CEDH : NOUVELLES
PERSPECTIVES DU CONTENTIEUX
EUROPEEN DE LA CONCURRENCE

Georges VALLINDAS!

Introduction

Le contrdle juridictionnel des actes de ’administration européenne est un
droit fondamental protégé notamment par l'article 47 de la charte des droits
fondamentaux de ’'Union européenne. Un tel droit trouve tout son sens notam-
ment lorsque la Commission européenne, dans son rdle de police administra-
tive de la concurrence au niveau de 1’'Union, décide d'imposer de fagon directe
des sanctions a I'encontre d’entreprises. En effet, entre 1990 et juillet 2013, la
Commission a imposé, dans le cadre de I'article 101 TFUE (ex-articles 85 CEE,

puis 81 CE), des amendes d’un montant de plus de 19,2 milliards d’euros?.

I peut sembler paradoxal que, tout en pronant une économie libre, le droit de
la concurrence limite la liberté des entreprises. Mais ce postulat concerne toutes
les libertés dans une société démocratique, dans laquelle on limite les libertés
individuelles afin de préserver la liberté elle-méme?. Traditionnellement, les
décisions qui mettent en ceuvre les regles juridiques destinées a protéger le pro-
cessus concurrentiel relevent d’une autorité administrative qui agit en tant que
police administrative. La mise en place de sanctions qui s’appliquent en cas de

Lauteur est Docteur en Droit (Faculté de Droit d’Aix en Provence, Aix Marseille Université) et Référendaire
a la Cour de justice de I’'Union européenne. Llensemble des analyses sont propres a 'auteur. Il peut étre
contacté a 'adresse georges@vallindas.eu.

Les présentes statistiques sont calculées sur la base de la documentation publiée par la Commission <http://
ec.europa.eu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf> mise a jour le 22 octobre 2013. Les trois affaires
ayant donné lieu aux amendes les plus élevées, a la date du 25 septembre 2013, étaient le cartel des tubes
cathodiques (2012), pour 1,47 milliards d’euros, le cartel des vitres de voitures pour 1,34 milliards (2008),
et le cartel des ascenseurs pour 832 millions d’euros (2007). Concernant les amendes par entreprise, Saint
Gobain (cartel vitres de voitures) a eu une amende de 880 millions, Philips une amende de 705 millions et LG
de 687 millions dont 391 millions conjointement et solidairement (cartel tubes cathodiques).

Voy. en sens A. JONES et B. SUFRIN, EC Competition Law - Text, Cases and Materials, Oxford, Oxford University
Press, 2001, not. pp. 4 et s.
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violation des regles de concurrence a pour objectif principal de dissuader les
acteurs du marché d’adopter de tels comportements®. Dans ce contexte, le
controle de légalité opéré par le juge est une composante essentielle de I'Etat
de droit, mais ce contrdle est également nécessaire a la 1égitimité de regles juri-
diques qui s’immiscent dans la sphére économique, puisque, comme certains
auteurs l’ont constaté, la Cour de justice traite principalement de questions
relatives a I'intervention économique”.

L’enjeu d’un contrdle juridictionnel effectif est majeur, puisqu’il est directe-
ment lié a Pexistence d’une communauté de droit. LEtat de droit implique en
effet la soumission de I’action des pouvoirs publics au droit et & la sanction d’un
juge indépendant®. I’Union européenne étant une communauté de droit?,
le controle par la Cour et le Tribunal de la légalité des actes de la Commission
apparait comme un élément essentiel de cette construction®. Les transferts de
compétence consentis par les Etats membres au profit de 'Union ne sauraient
entrainer un affaiblissement de la protection juridictionnelle des particuliers,
conformément a la théorie allemande de la congruence structurelle (Structurelle
Kongruenz), selon laquelle, pour que des droits de souveraineté puissent étre
transférés A une institution internationale, il faut que celle-ci corresponde
approximativement au modele démocratique de 1'Etat de droit, tel qu’il est orga-
nisé en Allemagne”®.

Si cette répartition des pouvoirs entre le juge et ’administration peut s’expli-
quer par la tradition ordolibérale européenne, ainsi que par la tradition constitu-
tionnelle ou législative commune a de nombreux Etats membres consacrant les
autorités administratives indépendantes, elle a comme conséquence de concen-
trer les pouvoirs d’enquéte, d’instruction, de décision et de sanction entre les
mains de la Commission. C’est pour cette raison que le contrdle juridictionnel

A cet égard, les écrits de Becker sont la référence théorique en la matiere, voy. notamment G. S. BECKER,
« Crime and Punishment : An Economic Approach », Journal of Political Economy, 1968, p. 169. Voy. éga-
lement G.E. LyNCH, « The Role of Criminal Law in Policing Corporate Misconduct », Law and Contemporary
Problems, 1997, p. 23.

A. DE LAUBADERE et P. DELVOLVE, Droit public économique, coll. Précis Dalloz, Paris, Dalloz, 1986, notamment
p. 84.

6 J. CHEVALLIER, « L'Etat de Droit », Revue de Droit Public, 1988, p. 313.

7 CJ., 23 avril 1986, Les Verts/Parlement, 294/83, Rec., p. 1339, point 23. Voy. également conclusions de I’avo-
cat général Darmon, dans affaire ayant donné lieu a ’arrét de la Cour du 15 mai 1986, Johnston, 222/84,
Rec. 1986 p. 1651.

D. SIMON, Le systéme juridique communautaire, Paris, PUF, 1997, p. 50 ; J. RIDEAU, « Communauté de droit et
Etats de droit », in Mélanges René-Jean Dupuy, Paris, Pedone, 1991, p. 249 ; J.-P. JACQUE, « Cours général de
droit communautaire », in Collected Courses of the Academy of European Law, 1990, Vol. I-1, Martinus Nijhoff
Publishers, 1991, p. 237, spéc. p. 277.

Th. DE BERRANGER, Constitutions nationales et construction communautaire, Paris LGDJ, 1995, not. p. 299 ;
Par ailleurs, la jurisprudence « Solange » est tres instructive sur ce point.

w
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effectif exercé par le juge de I'Union sur les sanctions imposées pour violation
du droit européen de la concurrence est I’élément clé qui légitime le systeme
juridique mis en place par les Traités.

N 2

A cet égard il convient de constater des A présent que le controle juridic-
tionnel exercé par les juridictions de 'Union a, sur la période allant de 1990
au mois d’octobre 2013, ramené les amendes prononcées par la Commission a
I’encontre de cartels a un peu plus de 17,4 milliards d’euros, soit une réduction
substantielle de 1,8 milliards d’euros. Le controle des juges de I’'Union sur les
sanctions du droit de la concurrence est donc indiscutablement effectif.

Si le contrdle sur les sanctions adoptées par la Commission lors de la phase
administrative semble aujourd’hui étre bien établi, la future adhésion de
I’Union européenne a la Convention européenne des droits de I’'Homme (ci-
apres la « CEDH » ou la « Convention »)'* souleve toutefois de nombreuses
questions qui, méme si elles ne sont pas entierement nouvelles, se posent avec

une pertinence imminente.

De plus, a la suite de la décentralisation de la mise en ceuvre des articles 101
et 102 TFUE, opérée par le reglement 1/2003'!, en faveur des juridictions
nationales, ainsi que de la montée en puissance progressive du private enfor-
cement au niveau des Etats membres, le juge de 1'Union doit aujourd’hui,
parallelement a son traditionnel role de contrdle de la 1égalité de 1’adoption
de sanctions par la Commission, se préparer a exercer un role de préservation
de la cohérence ainsi que de 'articulation rationnelle du droit européen de la
concurrence avec sa mise en ceuvre nationale. En effet, bien qu’intervenant
dans le cadre d’actions en responsabilité a I’encontre des entreprises ayant
participé a l'infraction, il s’agit bien, en définitive, de sanctions que le juge
national va adopter du fait de la violation du droit de I’'Union. Ces nouvelles
sanctions, par nature décentralisées, échappent au controle classique exercé
par la Commission et les juges de 1'Union, qui sont appelés pourtant a mai-
triser leur évolution afin de s’assurer qu’elles puissent étre adoptées de fagon
cohérente dans I'ensemble des 28 Etats membres et dans le respect des droits
fondamentaux.

Ce double mouvement descendant, par la décentralisation vers les Etats
membres, et ascendant, par la future adhésion a la CEDH, et, en tout état de
cause, 'impérialisme des droits fondamentaux, constituent un vaste terrain de

10" Convention de sauvegarde des Droits de I'Homme et des Libertés fondamentales telle quamendée par les

Protocoles n° 11 et n°® 14, disponible sur <http://conventions.coe.int/treaty/fr/treaties/html/005.htm>.
1 Reglement (CE) n° 1/2003 du Conseil, du 16 décembre 2002, relatif a la mise en ceuvre des régles de concur-

rence prévues aux articles [81 CE] et [82 CE], J.O. L 1, p. 1.
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jeu aux interactions multiples déja révélatrices des défis qu’elles constituent
pour les juridictions de I’'Union.

Le présent article porte sur les problématiques actuelles auxquelles les juges
de I’'Union sont confrontés en matieére de sanctions en droit de la concurrence,
a l’exception des questions spécifiques relatives a la compétence de pleine
juridiction et aux aides d’Etat, problématiques faisant en effet I'objet d’études
distinctes au sein du présent ouvrage. Plus particulierement, nous évoquerons,
dans la présente contribution, la jurisprudence et les développements les plus
récents relatifs aux mouvements ascendants et descendants précédemment
décrits, lesquels tracent le chemin, voire les chemins, de I’évolution des sanc-
tions du droit de la concurrence de I’Union.

I. — Le contentieux de I’Union portant sur les sanctions
du droit de la concurrence face a un mouvement ascendant :

I’adhésion de I’UE a la CEDH

Si le respect par I'UE des principes de la CEDH semble depuis longtemps
acquis, la future adhésion de 1'Union confrontera pour la premiere fois le
modele institutionnel et de sanctions du droit de la concurrence de I’'Union
a une appréciation extérieure. On peut ainsi légitimement se demander si les
interprétations faites jusqu’a présent par la Cour de justice en ce qui concerne
I’application des articles de la Convention et de la jurisprudence méme de
la Cour européenne des droits de 'Homme (ci-apres également la « Cour
eur. D.H. »), sur les mécanismes de sanctions du droit de la concurrence de
I’Union seront confirmées. Il convient de faire brievement le point sur les
dernieres évolutions relatives a 1’adhésion de 1"Union a la CEDH (A) avant
d’examiner, dans le cadre d’un examen du contentieux de I’Union, les inte-
ractions de celle-ci avec le régime de sanctions du droit de la concurrence de

I"Union (B).

A. Etat des négociations d’adhésion (Novembre 2013)

L’Union européenne et le Conseil de I'Europe sont parvenus en avril 2013 a
finaliser le projet d’accord d’adhésion de I’'Union européenne a la CEDH. Les
négociations sont ouvertes depuis juillet 2010 entre la Commission et le Conseil
de I'Europe, et apres des prises de position de différentes personnalités et ins-
titutions (présidents de la Cour de justice de I'Union européenne et de la Cour
eur. D.H., résolution du Parlement européen) un projet d’accord a été atteint.
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Si I’avis de la Cour de justice peut étre raisonnablement attendu vers I'été 2014,

la durée du processus de décision politique reste aléatoire !2.

Cette adhésion a beaucoup été débattue depuis le début des années 70.
L'Union dispose ainsi d’une délégation permanente aupres du Conseil de ’Eu-
rope, méme si elle ne fait pas partie intégrante de ce Conseil. Avec le traité de
Lisbonne, un premier pas décisif vers ’adhésion de I’'UE a été franchi, puisque
les Etats-membres ont établi une obligation pour I'UE d’adhérer a la Convention
a Darticle 6, paragraphe 2, du TUE, lequel énonce : « L'Union adhere a la
Convention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés
fondamentales. [...] ». Ainsi, pour la premiére fois, 'UE s’est vu octroyer une
compétence claire aux fins de son adhésion a la CEDH. De leur coté, le Conseil
de I'Europe et les Etats qui en font partie ont adopté un protocole additionnel
n° 14 a la Convention'3, signé en 2004 et entré en vigueur le 1°" juin 2010,
qui donne une base juridique a I’'adhésion de I'UE a la Convention en modi-
fiant le paragraphe 2 de 'article 59 de la Convention, intitulé « signature et
ratification » qui énonce : « IJUnion européenne peut adhérer a la présente
Convention ».

En ce qui concerne I’adhésion de 'UE a la Convention, I’article 218, para-
graphes 6 et 8, TFUE, issu du traité de Lisbonne, prévoit une procédure spé-
ciale : le Parlement devra approuver le traité d’adhésion tout comme le Conseil
qui statuera a 'unanimité. Ensuite, sera nécessaire une ratification par tous les
Etats membres de 'Union sur le modele des traités européens, selon leurs regles
constitutionnelles propres. La procédure sera plus compliquée au Conseil de
I’Europe. Le traité d’adhésion adaptera les regles de procédure devant la Cour
a la particularité de 1'Union et il devra étre ratifié par les 47 Etats du Conseil
de 'Europe (dont les 28 Etats de I'Union qui, en réalité, le ratifieront en méme
temps pour 'UE et le Conseil de I’'Europe). Il reste donc de nombreuses étapes
juridiques et politiques a franchir avant que tout citoyen de 1'Union puisse sai-
sir la Cour de Strasbourg d’une violation, par I'UE, de ses droits fondamentaux.

La spécificité de ’ordre juridique de 'UE souléve bien évidemment des ques-
tions plus ou moins complexes. Lordre juridique de I’'Union sera traité comme
un ordre juridique national au sein du systeme de la Convention et la Cour de
justice aura le méme statut qu’une juridiction supréme nationale devant la Cour
de Strasbourg. Toutefois, se pose notamment la question de Iarticulation des
recours, puisque la saisine de la Cour eur. D.H. ne peut se faire qu’a condition

12 Pour plus d’informations sur le processus d’adhésion, voy.<http:/hub.coe.int/fr/what-we-do/human-rights/eu-

accession-to-the-convention/>.
13 Protocole n° 14 a la Convention de sauvegarde des Droits de I'Homme et des Libertés fondamentales, amen-

dant le systeme de controle de la Convention, STCE no. : 194.
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d’avoir épuisé les voies de recours internes. Les parties pourront former des
recours devant la Cour eur. D.H. une fois que la Cour de justice aura rendu
un arrét dans le cas des recours directs devant les juridictions de 'UE. Cette
condition peut, en revanche, poser probleme dans le cadre des recours indi-
rects, c’est-a-dire en cas de demande de décision préjudicielle devant la Cour
de justice. Si la question préjudicielle a été transmise par le juge national, la
condition est considérée comme étant remplie. Si, toutefois, une question pré-
judicielle n’a pas été transmise, alors qu’une question d’interprétation du droit
de I’'Union était soulevée dans I’affaire, un consensus semble se dégager pour
que, dans un tel cas, lors du recours devant la Cour eur. D.H., la Cour de justice
puisse au préalable traiter la question. Ainsi elle pourrait s’autosaisir et statuer
avant la Cour eur. D.H. qui statuera alors en tenant compte de cette décision,
mais les contours de ce mécanisme doivent encore étre précisés.

Alors que I’adhésion de I’'Union européenne a la CEDH semble acquise, la
Cour est déja amenée depuis longtemps a traiter des moyens qui s’y réferent
en matiere de régime des sanctions du droit de la concurrence de I’'Union. Si
la coopération établie de longue date entre les Cours de Luxembourg et de
Strasbourg, qui s’est accentuée avec la mise en route du processus d’adhésion,
permet d’envisager cette nouvelle ere dans un esprit constructif et progressif,
I'invocation systématique dans les affaires de concurrence a Luxembourg de
nombreux moyens tirés d’éventuelles violations des droits fondamentaux, tels
qu’appliqués par la Cour de Strasbourg font du domaine spécifique des sanc-
tions du droit de la concurrence une problématique particulierement sensible.

B. Interprétations récentes de la CEDH par la Cour de justice
en matiere de sanctions

En matiere de concurrence, la concentration des pouvoirs entre les mains de
la Commission constitue I’argument de base des entreprises visant a remettre
en cause le modele institutionnel européen de la concurrence.

Dans son arrét du 18 juillet 2013 dans I'affaire Schindler Holding'*, la
Cour a adopté une position claire défendant le modele institutionnel de mise
en ceuvre du droit de la concurrence de 1’'Union, et notamment I"adoption et le
controle des sanctions en la matiere. La Cour a, en effet, considéré que I’entrée
en vigueur du traité de Lishonne n’a pas modifié les regles juridiques appli-
cables, la Commission restant I'institution administrative chargée d’adopter les

14 C.J., 18 juillet 2013, Schindler Holding e.a./Commission, C. 501/11 P, non encore publié au Rec., points 30
a 68.
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sanctions en matiere de concurrence. Si, comme le confirme I’article 6, para-
graphe 3, TUE, les droits fondamentaux reconnus par la CEDH font partie du
droit de I'Union en tant que principes généraux et si I’article 52, paragraphe 3,
de la Charte des droits fondamentaux de I’'Union européenne impose de don-
ner aux droits contenus dans celle-ci correspondant a des droits garantis par la
CEDH le méme sens et la méme portée que ceux que leur confere ladite conven-
tion, cette derniére ne constitue pas, tant que I’'Union n’y a pas adhéré, un ins-
trument juridique formellement intégré a Pordre juridique de I'Union !°. En tout
état de cause, contrairement a ce que faisaient valoir les requérantes dans cette
affaire, le fait que les décisions infligeant des amendes en matiere de concur-
rence soient adoptées par la Commission n’est pas en soi contraire a I’article 6
de la CEDH tel qu’interprété par la Cour européenne des droits de 'Homme.
A cet égard la Cour de justice a relevé que, dans son arrét Menarini'°, rela-
tif & une sanction infligée par 'autorité italienne de la concurrence en raison
de pratiques anticoncurrentielles, la Cour européenne des droits de 'Homme
a estimé que, compte tenu du montant élevé de ’amende infligée, la sanction
relevait, par sa sévérité, de la matiere pénale. La Cour européenne des droits de
I’Homme a cependant rappelé, au point 58 dudit arrét, que confier a des autori-
tés administratives la tAche de poursuivre et de réprimer les contraventions aux
regles de concurrence n’est pas incompatible avec la CEDH, pour autant que
I'intéressé puisse saisir de toute décision ainsi prise a son encontre un tribunal
offrant les garanties prévues a I'article 6 de la CEDH. Au point 59 de son arrét
Menarini, la Cour européenne des droits de I’'Homme a précisé que le respect
de larticle 6 de la CEDH n’exclut pas que, dans une procédure de nature admi-
nistrative, une « peine » soit imposée d’abord par une autorité administrative.
I suppose cependant que la décision d’une autorité administrative ne remplis-
sant pas elle-méme les conditions prévues a l'article 6, paragraphe 1, de la
CEDH subisse le contrdle ultérieur d’un organe judiciaire de pleine juridiction.
Parmi les caractéristiques d’un tel organe figure le pouvoir de réformer en tous
points, en fait comme en droit, la décision entreprise, rendue par I'organe infé-
rieur. Lorgane judiciaire doit notamment avoir compétence pour se pencher sur
toutes les questions de fait et de droit pertinentes pour le litige dont il se trouve
saisi. Or, statuant sur le principe de protection juridictionnelle effective, prin-
cipe général du droit de I'Union qui est aujourd’hui exprimé a l'article 47 de la
Charte et qui correspond, dans le droit de I'Union, a Iarticle 6, paragraphe 1,
de la CEDH, la Cour de justice a jugé que, outre le controle de 1égalité prévu

15 Voy. C.J., 24 avril 2012, Kamberaj, C-571/10, non encore publié au Rec., point 62, et C.J., 26 février 2013,
Akerberg Fransson, C-617/10, non encore publié au Rec., point 44.
16 Cour eur. D.H., arrét du 27 septembre 2011, A. Menarini Diagnostics S.R.L./Italie, 43509/08.
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par le traité TFUE, le juge de I'Union dispose d’une compétence de pleine juri-
diction qui lui est reconnue par larticle 31 du reglement n° 1/2003, confor-
mément a Particle 261 TFUE, et qui I'habilite a substituer son appréciation a
celle de la Commission et, en conséquence, a supprimer, a réduire ou & majorer
I’'amende ou I’astreinte infligée'”. Le contrdle prévu par les traités impliquant
que le juge de I’'Union exerce un controle tant de droit que de fait et qu’il ait le
pouvoir d’apprécier les preuves, d’annuler la décision attaquée et de modifier
le montant des amendes, la Cour a conclu qu’il n’apparait des lors pas que le
contrdle de légalité prévu a I'article 263 TFUE, complété par la compétence de
pleine juridiction quant au montant de ’amende, prévu a I’article 31 du regle-
ment n° 1/2003, soit contraire aux exigences du principe de protection juridic-
tionnelle effective qui figure actuellement a I’article 47 de la Charte.

Par cet arrét, la Cour a donc procédé a I'interprétation de la jurisprudence
Menarini de la Cour eur. D.H., transposant le raisonnement opéré envers ’auto-
rité italienne de la Concurrence a la Commission et au Tribunal. Il est a relever
qu’un tel raisonnement s’éloigne définitivement de I’approche précédemment
retenue par la Cour, et souvent oubliée, qui consistait a dire que la CEDH ne
pouvait pas s’appliquer a la Commission en matiére de concurrence du fait que
celle-ci ne pouvait étre qualifiée de « tribunal » au sens de I'article 6 de la

Convention '8,

Par ailleurs, dans le méme arrét, la Cour a di également se prononcer sur
la compatibilité des sanctions en matiere de concurrence avec le principe de
légalité des délits et des peines. Ainsi que la Cour I’a rappelé, ce principe
exige que la loi définisse clairement les infractions et les peines qui les répri-
ment'?. Selon la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'Homme,
la clarté de la loi s’apprécie au regard non seulement du libellé de la disposi-
tion pertinente, mais également des précisions apportées par une jurisprudence
constante et publiée?’. Le fait qu'une loi confere un pouvoir d’appréciation
ne se heurte pas en soi a 'exigence de prévisibilité, a condition que I’étendue
et les modalités d’exercice d’un tel pouvoir se trouvent définies avec une net-
teté suffisante, eu égard au but légitime en jeu, pour fournir a I'individu une
protection adéquate contre 'arbitraire?!. Selon la jurisprudence de la Cour,
si larticle 23, paragraphe 2, du reglement n° 1/2003 laisse a la Commission
une marge d’appréciation, il en limite néanmoins I’exercice en instaurant des

17 C.J., 8 décembre 2011, Chalkor/Commission, C-386/10 P, non encore publié au Rec., points 63 2 67.
18 Voy. C.J., 29 octobre 1980, Van Landewyck/Commission, 209 a 215 et 218/78, Rec., p. 3125, point 81.
19 C.J., 17 juin 2010, Lafarge/Commission, C-413/08 P, Rec., p. I-5361, point 94.

20 Voy., en ce sens, Cour eur. D.H., arrét G./France, 27 septembre 1995, série A, n® 325-B, § 25.

2L Cour eur. D.H., arrét Margareta et Roger Andersson c. Suéde, 25 février 1992, série A, n° 226, § 75.
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criteres objectifs auxquels celle-ci doit se tenir. Ainsi, d’une part, le montant
de I'amende susceptible d’étre imposée a une entreprise connait un plafond
chiffrable et absolu, de sorte que le montant maximal de I"amende pouvant
étre infligée a une entreprise donnée est déterminable a I’avance. D’autre part,
I’exercice de ce pouvoir d’appréciation est également limité par les regles de
conduite que la Commission s’est elle-méme imposées dans la communication
sur la coopération de 2002 et dans les lignes directrices de 1998. En outre, la
pratique administrative connue et accessible de la Commission est soumise a
I’entier controle du juge de I'Union, dont la jurisprudence constante a permis de
préciser les notions que pouvait contenir ledit article 23, paragraphe 2. Un opé-
rateur avisé peut ainsi, en s’entourant au besoin des services d’un conseil juri-
dique, prévoir de maniere suffisamment précise la méthode de calcul et I'ordre
de grandeur des amendes qu’il encourt pour un comportement donné, et le fait
que cet opérateur ne puisse, & I’avance, connaitre avec précision le niveau des
amendes que la Commission infligera dans chaque espece ne saurait constituer
une violation du principe de légalité des peines??. Le pouvoir d’appréciation
de la Commission a la lumiére, notamment, des criteres objectifs, des principes
généraux du droit et des lignes directrices auxquels la Commission doit se tenir
a donc amené le Tribunal et la Cour a rejeter I'exception d’illégalité soulevée
a I’encontre de larticle 23, paragraphe 2, du reglement n° 1/2003, tirée d’une

violation du principe de légalité des peines?>.

Il est intéressant d’observer que, dés le mois d’octobre 2013, par son arrét
Kone?*, la Cour s’est référée a cette nouvelle jurisprudence Schindler Holding,
et notamment a son point 35, expliquant que d’apres la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de I’'Homme, le respect de I'article 6 de la CEDH
n’exclut pas que, dans une procédure de nature administrative, une « peine »
soit imposée d’abord par une autorité administrative qui est soumise au controle
ultérieur d’un organe judiciaire de pleine juridiction. Parmi les caractéristiques
d’un tel organe, toujours d’apres la méme jurisprudence, figure le pouvoir de
réformer en tous points, en fait comme en droit, la décision entreprise, rendue
par l'organe inférieur. L'organe judiciaire doit notamment avoir compétence pour
se pencher sur toutes les questions de fait et de droit pertinentes pour le litige
dont il se trouve saisi?. Cet arrét vient confirmer la multiplication récente
des références a la CEDH opérées par les conseils des entreprises accusées

22 Voy. également, en ce sens, C.J., 22 mai 2008, Evonik Degussa/Commission, C-266/06 P, Rec., p. 1-81%,
points 50 a 55.

25 C.J., 18 juillet 2013, Schindler Holding e.a./Commission, C 501/11 P, non encore publié au Rec., points 30
268,

24 C.J., 24 octobre 2013, Kone e.a./Commission, C-510/11 P, non encore publié au Rec., points 20 a 32.

Cour eur. D. H., arrét A. Menarini, op. cit., § 59
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de violations du droit européen de la concurrence et souligne I"importance que
I’adhésion a la CEDH pourrait avoir en la matiere.

Par ailleurs, la Cour de justice a rappelé que I’analyse par le juge de 1’'Union
des moyens soulevés dans le cadre d’un recours en annulation n’a ni pour objet
ni pour effet de remplacer une instruction complete de affaire dans le cadre
d’une procédure administrative. Une telle limitation du contrdle juridictionnel
étant, toutefois, inhérente a la notion de controle de légalité, elle ne saurait
étre comprise comme limitant indiment le controle de légalité que le juge de
I’'Union est habilité a exercer?°. En effet, lorsque le juge de 1'Union est appelé
a contrdler la légalité des décisions de la Commission imposant des amendes en
cas d’infractions aux regles de concurrence de I’Union, il ne saurait empiéter
sur la marge d’appréciation dont la Commission dispose dans le cadre de la
procédure administrative en substituant sa propre évaluation de circonstances
économiques complexes a celle de la Commission, mais doit démontrer, le
cas échéant, que cette derniére est parvenue a ses conclusions d’une maniere
qui n’est pas légalement fondée?’. Par ailleurs, I’absence de contrdle d’office
de I’ensemble de la décision attaquée ne viole pas le principe de protection
juridictionnelle effective. Il n’est pas indispensable au respect de ce principe
que le Tribunal, certes tenu de répondre aux moyens soulevés et d’exercer un
controle tant de droit que de fait, soit tenu de procéder d’office & une nouvelle

instruction complete du dossier?s,

Bien que ces appréciations ne soient pas nouvelles, elles sont, dans la pré-
sente affaire Kone, articulées autour de la légitimité et légalité conventionnelle
de la concentration de pouvoirs entre les mains de la Commission. Ainsi, il est
légitime de se demander si les limitations que la Cour de justice reconnait au
contrdle juridictionnel opéré au sein de I’'Union seront acceptées par la Cour
eur. D.H. En effet, la jurisprudence Menarini n’envisage pas du tout de tels
arguments bien que ceux-ci semblent entierement fondés dans le cadre du sys-
teme d’ensemble mis en place par les traités en matiere de concurrence.

Dans son arrét du 26 novembre 2013 dans laffaire Groupe Gascogne?®,

la Cour a été amenée a prendre position sur la possibilité de réduire la sanc-
tion prononcée par la Commission du fait du délai déraisonnable pris par le
Tribunal dans le traitement de ’affaire en premiere instance. Afin d’y répondre,

26 Voy., en ce sens, C.J., 2 septembre 2010, Commission/Deutsche Post, C-399/08 P, Rec., p. 1-7831, point 84 et
Jurisprudence citée.

27 Voy., en ce sens, C.J., 29 juin 2010, Commisston/Alrosa, C-441/07 P, Rec., p. 1-5949, point 67.

28 C.J., 24 octobre 2013, Kone e.a./Commission, C-510/11 P, non encore publié au Rec., points 20 a 32, C.J.,
8 décembre 2011, KME Germany e.a./Commission, op. cit., point 106, et C.J., 8 décembre 2011, Chalkor/
Commission, op. cit., point 66.

29 C.J., 26 novembre 2013, Groupe Gascogne/Commission, C-58/12 P, non encore publié au Rec., points 72 2 96.
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la Cour s’est fondée sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I"'Homme, selon laquelle le dépassement d’un délai de jugement raisonnable,
en tant qu’irrégularité de procédure constitutive de la violation d’un droit fon-
damental, doit ouvrir & la partie concernée un recours effectif lui offrant un
redressement approprié’. La Cour avait déja jugé que, en ’absence de tout
indice selon lequel la durée excessive de la procédure devant le Tribunal
aurait eu une incidence sur la solution du litige, le non-respect d’un délai de
jugement raisonnable ne saurait conduire a I'annulation de I'arrét attaqué?!.
Cette jurisprudence est fondée notamment sur la considération selon laquelle,
en I'absence d’incidence sur la solution du litige du non-respect d'un délai
de jugement raisonnable, I’annulation de I’arrét attaqué ne remédierait pas a
la violation, par le Tribunal, du principe de protection juridictionnelle effec-
tive. Or, en l'espece, la requérante n’avait fourni a la Cour aucun indice de
nature a laisser apparaitre que le non-respect, par le Tribunal, d’un délai de
jugement raisonnable a pu avoir une incidence sur la solution du litige dont ce
dernier était saisi. La requérante faisait cependant valoir que la longueur exces-
sive de la procédure devant le Tribunal a entrainé pour elle des conséquences
financieres et a demandé a ce titre ’annulation de "amende dont elle est tenue
pour responsable conjointement et solidairement. A cet égard, compte tenu de
la nécessité de faire respecter les regles de concurrence du droit de 1’'Union, la
Cour a considéré qu’elle ne saurait permettre, au seul motif de la méconnais-
sance d’'un délai de jugement raisonnable, a la partie requérante de remettre
en question le bien-fondé ou le montant d’'une amende alors que I'ensemble
des moyens dirigés contre les constatations opérées par le Tribunal au sujet du
montant de cette amende et des comportements qu’elle sanctionne ont été reje-
tés. Il s’ensuit que le non-respect d’un délai de jugement raisonnable dans le
cadre de I’examen d’un recours juridictionnel introduit contre une décision de
la Commission infligeant une amende & une entreprise pour violation des regles
de concurrence du droit de I’'Union ne saurait conduire a I’annulation, totale ou
partielle, de ’amende infligée par cette décision.

Pour autant que la requérante demandait, a titre subsidiaire, une réduction
de I'amende dont elle est tenue pour responsable conjointement et solidaire-
ment en tant que compensation du préjudice économique qu’elle prétend avoir
subi en raison de la durée excessive de la procédure devant le Tribunal, la
Cour, dans le cadre d’une affaire concernant une décision de la Commission

30 Voy., Cour eur. D.H., arrét Kudla/Pologne, 26 octobre 2000, Rec. des arréts et décisions 2000 XI, §§ 156
et 157.

31 Voy., en ce sens, C.J., 16 juillet 2009, Der Griine Punkt — Duales System Deutschland/Commission, C-385/07 P,
Rec., p. 1-6155, points 190 a 196 ainsi que la jurisprudence citée.
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constatant I'existence d’un abus de position dominante, mais n’infligeant pas
d’amende, avait déja jugé que le non-respect, par le Tribunal, d’un délai de
jugement raisonnable peut donner lieu & une demande en indemnité. En effet,
une demande en indemnité introduite contre I’'Union sur le fondement des
articles 268 et 340, deuxieme alinéa, TFUE constitue, en ce qu’elle peut cou-
vrir toutes les situations de dépassement du délai raisonnable d’une procédure,
un remede effectif et d’application générale pour faire valoir et sanctionner
une telle violation. La Cour a donc décidé dans cette arrét Groupe Gascogne
qu’une violation, par une juridiction de I’Union, de son obligation résultant de
larticle 47, deuxieme alinéa, de la Charte de juger les affaires qui lui sont sou-
mises dans un délai raisonnable doit trouver sa sanction dans un recours en
indemnité porté devant le Tribunal, un tel recours constituant un remede effec-
tif. Il s’ensuit qu'une demande visant a obtenir réparation du préjudice causé
par le non-respect, par le Tribunal, d’un délai de jugement raisonnable ne peut
étre soumise directement a la Cour dans le cadre d’un pourvoi, mais doit étre
introduite devant le Tribunal lui-méme.

Cet arrét signe ainsi définitivement la fin de la jurisprudence Baustahlgewebe
dans le cadre de laquelle, dans un premier temps, la Cour, confrontée a une
situation similaire, avait fait droit & une demande de réduction d’amende pour
des raisons d’économie de procédure et afin de garantir un remede immédiat
et effectif>’. En procédant ainsi, dans cet arrét Groupe Gascogne, la Cour a
respecté sa jurisprudence classique qui procede a une lecture systémique de
I’ensemble des voies de recours disponibles dans le contentieux du droit de
I’'Union européenne. Réduire la sanction, adoptée par la Commission dans le
but de punir une violation du droit de la concurrence et d’assurer un effet dis-
suasif, du fait que le Tribunal n’a pas respecté un délai raisonnable en opé-
rant son contrdle juridictionnel serait en effet difficilement compréhensible.
En revanche, le Tribunal, par son comportement autonome, est susceptible
d’engager la responsabilité de I’'Union, c’est-a-dire sans que cela se répercute
directement sur la sanction adoptée du fait de la violation du droit européen
de la concurrence. A ce stade, on pourrait s’interroger sur le choix de laisser
le Tribunal décider lui-méme de sa propre responsabilité. Toutefois, la Cour,
consciente de ce probleme, a donné des indications tres précises sur la fagon
dont il convient d’apprécier la durée d’une procédure juridictionnelle.

Ainsi, la Cour a spécifié les criteres permettant d’apprécier si le Tribunal a
respecté le principe du délai raisonnable en rappelant que le caractere raison-
nable du délai de jugement doit étre apprécié en fonction des circonstances

32 C.J., 17 décembre 1998, Baustahlgewebe/Commission, C-185/95 P, Rec., p. 1-8417, point 48.
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propres 2 chaque affaire, telles que la complexité du litige et le comportement
des parties. A cet égard, la Cour a précisé que la liste des criteres pertinents
n’est pas exhaustive et que ’appréciation du caractere raisonnable dudit délai
n’exige pas un examen systématique des circonstances de la cause au regard
de chacun de ces criteres lorsque la durée de la procédure apparait justifiée
au regard d’un seul de ceux-ci. Ainsi, la complexité de I’affaire ou un compor-
tement dilatoire du requérant peut étre retenu pour justifier un délai de prime
abord trop long. Lors de I'examen de ces criteres, il convient de tenir compte du
fait que, en cas de litige sur ’existence d’une infraction aux regles de concur-
rence, |’exigence fondamentale de sécurité juridique dont doivent bénéficier les
opérateurs économiques ainsi que 1’objectif d’assurer que la concurrence n’est
pas faussée dans le marché intérieur présentent un intérét considérable non
seulement pour le requérant lui-méme et pour ses concurrents, mais également
pour les tiers, en raison du grand nombre de personnes concernées et des inté-
réts financiers en jeu. Il appartiendra également au Tribunal d’apprécier tant
la matérialité du dommage invoqué que le lien de causalité de celui-ci avec la
durée excessive de la procédure juridictionnelle litigieuse en procédant a un
examen des éléments de preuve fournis a cet effet. A cet égard, la Cour a souli-
gné qu’il incombe au Tribunal, conformément a I’article 340, deuxieme alinéa,
TFUE, de prendre en considération les principes généraux applicables dans
les ordres juridiques des Etats membres pour traiter les recours fondés sur des
violations similaires. Dans ce contexte, le Tribunal doit notamment rechercher
s’il est possible d’identifier, outre I’existence d’un préjudice matériel, celle d’un
préjudice immatériel qui aurait été subi par la partie affectée par le dépasse-
ment de délai et qui devrait, le cas échéant, faire I'objet d’une réparation adé-
quate. Il appartient des lors au Tribunal, compétent en vertu de larticle 256,
paragraphe 1, TFUE, de se prononcer sur de telles demandes d’indemnité, en
statuant dans une formation différente de celle qui a eu a connaitre du litige
ayant donné lieu a la procédure dont la durée est critiquée et en appliquant les
criteres définis par la Cour dans son arrét sur pourvoi.

Au-dela d’un simple rappel des criteres d’appréciation de la durée d’une pro-
cédure juridictionnelle, la Cour, au point 91 de I’arrét Groupe Gascogne, affirme
que la durée de la procédure devant le Tribunal, qui s’est élevée a pres de 5 ans
et 9 mois, ne peut étre justifiée par aucune des circonstances propres a I'affaire
ayant donné lieu au litige. Il s’avere, notamment, que la période comprise entre
la fin de la procédure écrite, avec le dépot, en février 2007, du mémoire en
duplique de la Commission, et 'ouverture, au cours du mois de décembre 2010,

3 Voy., notamment, C.J., 16 juillet 2009, Der Griine Punkt — Duales System Deutschland/Commission,

C-385/07 P, Rec., p. 1-6155, points 181a 186 et la jurisprudence citée.
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de la procédure orale a duré environ 3 ans et 10 mois. La longueur de cette
période ne saurait s’expliquer par les circonstances de Iaffaire, qu’il s’agisse de
la complexité du litige, du comportement des parties ou encore de la survenance
d’incidents procéduraux. S’agissant de la complexité du litige, la Cour a consi-
déré qu’il ressortait de I'examen du recours introduit par la requérante que, tout
en exigeant un examen approfondi, les moyens invoqués ne présentaient pas un
degré de difficulté particulierement élevé. Méme s’il est vrai qu'une quinzaine
de destinataires de la décision litigieuse ont introduit des recours en annulation
a I’encontre de celle-ci devant le Tribunal, cette circonstance n’a pas pu empé-
cher cette juridiction de faire la synthese du dossier et de préparer la procédure
orale dans un laps de temps inférieur a 3 ans et 10 mois. Au cours dudit laps
de temps, la procédure n’a pas été interrompue ni retardée par I’adoption, par
le Tribunal, d’'une quelconque mesure d’organisation de celle-ci. Pour ce qui
est du comportement des parties et de la survenance d’incidents procéduraux,
le fait que la requérante a demandé, au cours du mois d’octobre 2010, la réou-
verture de la procédure écrite ne saurait justifier le délai de 3 ans et 8 mois
qui s’était déja écoulé depuis la cloture de celle-ci. La Cour en conclut que la
procédure suivie devant le Tribunal a violé l'article 47, deuxieme alinéa, de
la Charte en ce qu’elle a méconnu les exigences liées au respect du délai de
jugement raisonnable, ce qui constitue une violation suffisamment caractérisée
d’une régle de droit ayant pour objet de conférer des droits aux particuliers>*.

La Cour va ainsi définitivement juger que le critere le plus difficile a satis-
faire afin d’engager la responsabilité extracontractuelle de 'Union est bien éta-
bli dans la présente affaire, laissant au Tribunal le soin de traiter la question
de la détermination du dommage et du lien de causalité. Toutefois, bien que
le raisonnement de la Cour soit compréhensible et pleinement légitime dans le
cadre exclusif de 'ordre juridique de I’'Union et de sa jurisprudence historique,
on peut se demander ce que la Cour eur. D.H. estimera du fait que I’auteur de
la violation/du fait déclencheur de la responsabilité de I’'Union est I'institution
chargée de décider de sa propre éventuelle condamnation. Enfin, restera tou-
jours ouverte la question du montant de dommages accordé. La compatibilité
de cette situation avec les dispositions pertinentes de la CEDH se posera cer-
tainement. Il convient nonobstant de souligner a I’égard de ces critiques, d’une
part la volonté claire du Tribunal, exprimée par les réformes internes et les bons
résultats statistiques des dernieres années, d’accélérer le traitement des affaires
et, d’autre part, la forte évolution de la composition des chambres de la juridic-
tion, mais également des juges siégeant au Tribunal.

34 C.J., 4 juillet 2000, Bergaderm et Goupil/Commission, C-352/98 P, Rec., p. 1-5291, point 42.

LARCIER

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Chapitre 2. - Sanctions, juges de |’Union, juges nationaux et CEDH : nouvelles perspectives du contentieux européen de |a concu...

Editions Larcier -

© Larcier - 26/09/2019



strada lex

SANCTIONS, JUGES DE L’UNION, JUGES NATIONAUX ET CEDH 205

En tout état de cause, la Cour, en décidant de reconnaitre le caractere auto-
nome des sanctions adoptées a la suite d’une violation du droit de la concur-
rence de 1’'Union, a par la méme occasion confirmé la légitimité du modele
institutionnel de 1"Union en matiere de concurrence, ainsi qu’elle I'avait déja
explicitement effectué dans arrét Schindler Holding® : d’une part, I’autorité
administrative de la concurrence qui traite ’affaire et adopte les éventuelles
sanctions et, d’autre part, le Tribunal qui assure le controle de 1égalité de ces
décisions avec un pouvoir de pleine juridiction en matiere d’amendes. Toutefois,
ces sanctions et leur éventuelle modulation doivent rester exclusivement liées
a la nature et la gravité de I'infraction aux regles de concurrence européennes
sans considération d’autres facteurs.

Ces arrét récents montrent de fagon tres caractéristique que la Cour de jus-
tice est amenée, afin de répondre aux arguments avancés par les parties, a se
référer, appliquer et méme interpréter la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I'Homme. Deés I’adhésion, se posera inévitablement la question
de larticulation des jurisprudences entre les deux Cours, mais aussi de atti-
tude de la Cour de Strasbourg dans la mise en ceuvre des droits fondamentaux
dans les procédures de sanction en matiere de concurrence. La question de
la nature administrative ou pénale des sanctions en matiere de concurrence et
des conséquences importantes pouvant en découler s’agissant de I'applicabilité
des divers droits fondamentaux tels qu’appliqués historiquement par la Cour
eur. D.H. deviendra encore plus complexe et sensible. En effet, la Cour eur.
D.H. dans son arrét Menarini a déja considéré que les amendes en matiere de
concurrence peuvent étre considérées comme étant de nature pénale. Bien que,
dans cette affaire, cela a eu des conséquences limitées, cette affirmation ouvre
la porte a une application généralisée de la Convention au droit de la concur-
rence de I’Union, dont notamment le principe de la présomption d’innocence
qui souleve de tres nombreuses questions qui ne peuvent pas étre traitées dans
le présent article.

Alors que ce mouvement ascendant envers la CEDH est en train de se
concrétiser, le mouvement descendant envers les autorités nationales de la
concurrence et les juges nationaux, initié en 2003, s’accélere sensiblement.
Cette nouvelle perspective pour les sanctions dans le cadre du droit européen
de la concurrence est examinée dans le cadre de la seconde partie (II).

35 C.J., 18 juillet 2013, Schindler Holding e.a./Commission, C 501/11 P, non encore publié au Rec., points 30
a 68. Voy. également, dans un sens un peu différent, mais particulierement intéressant, les conclusions de
I’Avocat général Wathelet, présentées le 26 septembre 2013 sous I’affaire Telefonica, C-295/12 P, notamment
points 124 a 129.
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II. — Le contentieux de I’Union portant sur les sanctions
du droit de la concurrence face a un mouvement descendant :
la décentralisation vers le niveau national

Alors que la Cour reste tres active dans ’encadrement et la détermination de
la nature des sanctions prévues directement par le droit de la concurrence de
I’Union, et que le mouvement ascendant initié par le processus d’adhésion a la
CEDH soulevera de nombreuses nouvelles questions en la matiere, un mouve-
ment descendant, initié il y a déja dix ans par la décentralisation de la mise en
ceuvre des articles 101 et 102 TFUE, prend simultanément de 'ampleur. A cette
évolution qui ajoutera, a terme, un niveau de contrdle extérieur au modele euro-
péen de mise en ceuvre du droit de la concurrence, vient s’ajouter une complexi-
fication du mode interne de fonctionnement. En effet, les autorités nationales
de la concurrence et les juges nationaux compétents en matiere de concurrence
sont aujourd’hui amenés a appliquer directement le droit de la concurrence de
I’Union et a sanctionner les violations de celui-ci conformément, notamment,
a larticle 5 du reglement n° 1/2003 qui définit la compétence des autorités
de concurrence des Etats membres pour I'application des articles 101 TFUE
et 102 TFUE et qui prévoit que ces autorités peuvent, notamment, infliger des
amendes, des astreintes ou toute autre sanction prévue par leur droit national.
I1 peut s’agir, d’'une part, de sanctions punitives et, d’autre part — et 1a réside la
grande nouveauté —, de sanctions pouvant étre qualifiées de sanctions « répara-
trices » qui consistent en Iattribution de dommages et intéréts aux victimes des
préjudices découlant de la violation du droit de la concurrence de I’Union. Or,
certaines législations nationales prévoient non seulement des sanctions pécu-
niaires, qui peuvent en cas de procédure en dommages et intéréts soulever la
question d’une éventuelle violation du principe non bis in idem, consacré par la
CEDH, mais également des sanctions pénales a ’encontre des dirigeants des
entreprises ayant commis une infraction aux reégles de concurrence a I'instar
de la législation américaine. Nous assistons donc & un mouvement progressif
de questionnements du fonctionnement de ce systeme de sanction décentralisé.
Apres un bref rappel des fondements juridiques de celui-ci (A), nous examine-
rons certaines réponses récentes apportées par la Cour de justice s’agissant des
sanctions décentralisées du droit européen de la concurrence (B).

A. La mise en ceuvre décentralisée des sanctions du droit
de la concurrence de I’'Union

Les dispositions constituant la base juridique des sanctions en droit de
la concurrence de 1’Union et I'interprétation qui en est proposée par la Cour
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prévoient une mise en ceuvre centralisée par la Commission, mais égale-
ment, depuis 2003, une mise en ceuvre décentralisée par les autorités compé-
tentes au niveau des Etats membres. Larticle 23, paragraphe 2, du réglement
n° 1/2003 dispose que la Commission peut infliger des amendes aux entre-
prises qui commettent une infraction a l'article 101 TFUE sous réserve que,
pour chaque entreprise participant a I'infraction, ’amende n’excede pas 10 %
de son chiffre d’affaires total réalisé au cours de I’exercice social précédent.
Cette limite supérieure du montant de ’amende vise a éviter que soient infli-
gées des amendes dont il est prévisible que les entreprises, au vu de leur
taille, telle que déterminée par leur chiffre d’affaires global, fat-ce de fagon
approximative et imparfaite, ne seront pas en mesure de s’acquitter. Il s’agit
donc d’une limite, uniformément applicable a toutes les entreprises et articu-
lée en fonction de la taille de chacune d’elles, visant a éviter des amendes d'un
niveau excessif et disproportionné?®. Cette finalité doit toutefois se combi-
ner avec le souci d’assurer & "'amende un caractere dissuasif suffisant, lequel
justifie la prise en considération de la taille et de la puissance économique
de 'entreprise concernée, c¢’est-a-dire des ressources globales de 'auteur de
Iinfraction’. En effet, ¢’est Pimpact recherché sur Pentreprise concernée qui
justifie la prise en considération de la taille et des ressources globales de cette
entreprise afin d’assurer un effet dissuasif suffisant & I’amende, la sanction ne
devant pas étre négligeable au regard, notamment, de la capacité financiere de
ladite entreprise 2.

Par ailleurs, le reglement n°® 1/2003 confere aux autorités nationales de la
concurrence des compétences pour appliquer les articles 101 et 102 du traité,
définies a Iarticle 5 du reglement n° 1/2003. Au 31 aont 2013, ces autorités
avaient notifié a la Commission 'adoption de 689 décisions depuis mai 20043,
Lapplication des régles de concurrence de 'UE par la Commission et les autori-
tés nationales de la concurrence est communément appelée « mise en ceuvre du
droit de la concurrence de I’'UE par la sphere publique » ou encore, en anglais,
public enforcement.

De plus, parallelement a ce caractere clairement punitif attribué aux
sanctions pécuniaires, de nombreuses législations nationales permettent
aujourd’hui d’aborder la question des dommages et intéréts, c’est-a-dire les

36 Voy. notamment C.J., 28 juin 2005, Dansk Rgrindustri e.a./Commission, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a
C-208/02 P et C-213/02 P, Rec., p. 1-5425, points 280 et 281.
37 Voy., en ce sens, C.J., 17 juin 2010, Lafarge/Commission, C-413/08 P, Rec., p. 1-5361, point 102 et la jurispru-

dence citée.
38

39

C.J., 26 novembre 2013, Groupe Gascogne/Commission, C-58/12 P, non encore publié au Rec., points 47 a 50.
A. ITALIANER, « The ECN, convergence and enforcement of EU competition law : achievements and chal-
lenges », European Competition Day, Vilnius, 3 Octobre 2013, not. p. 3.
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sanctions réparatrices, qui profitent non pas a ’autorité publique protégeant la
concurrence telle que définie par la loi, mais directement aux consommateurs
et, plus généralement, aux victimes des violations du droit de la concurrence
de I’Union. Du fait de leur effet direct, les articles 101 et 102 du traité créent,
pour les particuliers, des droits et des obligations que les juridictions natio-
nales des Etats membres doivent faire respecter : toute personne est en droit
de demander réparation du préjudice subi lorsqu’il existe un lien de causalité
entre ledit préjudice et une infraction aux regles de concurrence de 1’Union
européenne’. C’est ce que I'on appelle la « mise en ceuvre des regles de
concurrence de 'UE a Iinitiative de la sphere privée » ou encore, en anglais,
private enforcement™!.

Par ailleurs, les sanctions nationales peuvent avoir un caractere tres diffé-
rent de celui des sanctions traditionnellement appliquées au niveau de I’Union.
En effet, alors qu’aux Etats-Unis le Sherman Act prévoit des sanctions allant
jusqu'a 10 ans d’emprisonnement pour les personnes physiques ayant parti-
cipé a la violation du droit américain de la concurrence?, le droit de I'Union
ne prévoit que des sanctions pécuniaires applicables exclusivement aux per-
sonnes morales. Ce caractere indiscutablement pénal des sanctions est absent
du droit de la concurrence de I’'Union qui vise exclusivement les entreprises
par I'imposition d’amendes. Toutefois, un examen plus attentif de la réalité des
dispositions du droit européen de la concurrence dévoile une réalité bien dif-
férente. Ainsi, ’article 5 du reglement 1/2003 précise clairement que les auto-
rités nationales de la concurrence peuvent adopter toute sanction prévue par
leur droit national et I'article 12, paragraphe 3, dudit réglement précise qu’en
cas d’échanges d’informations entre ’autorité nationale et la Commission, ces
informations ne doivent pas étre utilisées aux fins d’imposer une peine d’empri-
sonnement. Le droit de I’'Union reconnait donc de fagon explicite la possibilité
d’imposer au niveau national des peines de prison pour violation des regles de
concurrence du Traité.

Des sanctions pour violation de droit de la concurrence de "Union existent
aujourd’hui également dans les législations des 28 Etats membres. Plus

40 C.J., 20 septembre 2001, Courage et Crehan, C-453/99, Rec., p. 1-6297, C.J., 13 juillet 2006, Manfredi, aff.
jointes C-295 a 298/04, Rec., 2000, p. 1-6619, C.J., 14 juin 2011, Pfleiderer AG/Bundeskartellamt, C-360/09,
Rec., p. 1-5161, et C.J., 6 novembre 2012, Europese Gemeenschap/Otis NV, C-199/11, non encore publié
au Rec.

41 Article 6 du reglement n°® 1/2003. Voy. également C.J., 30 janvier 1974, BRT/SABAM, 127/73, Rec., p. 51,
point 16, et C.J., 18 mars 1997, Guérin Automobiles/Commission, C-282/95 P, Rec., p. I-1503, point 39.

42 En 2011, une quarantaine de personnes ont été condamnées 2 une peine moyenne d’emprisonnement de

17 mois pour participation a des cartels. Voy., Department of Justice, Antitrust Division, « Division Update

Spring 2012 », disponible sur <http://www.justice.gov/atr/public/division-update/2012/criminal-program.

html>.
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précisément, 20 législations nationales prévoient des sanctions individuelles
méme si, pour I'instant, elles n’ont pas toutes été systématiquement appliquées.
Les sanctions prévues par les droits nationaux doivent respecter le principe
d’équivalence établi par la jurisprudence de la Cour de justice®3, c¢’est-a-dire
que les peines nationales applicables en cas de violation des regles euro-
péennes doivent étre équivalentes aux peines prévues en cas de violation des
regles nationales de concurrence. Ainsi, a titre illustratif, sont prévues des
amendes individuelles allant jusqu’a 1 million d’euros en Allemagne, jusqu’a
450 000 euros aux Pays-Bas et jusqu’a 75 000 euros en France. En Irlande,
un individu impliqué dans un cartel risque jusqu’a 10 d’emprisonnement et au
Royaume-Uni une participation personnelle a la fixation de prix fait encourir
a I'individu coupable jusqu’a 5 ans de prison et une amende non-plafonnée.
Lensemble de ces peines sont donc également encourues en cas de violation
du droit de la concurrence de I'Union européenne**. Notons que, selon la juri-
diction nationale compétente, les risques encourus varient tres sensiblement,
ce qui pourrait soulever de nombreuses questions de compétence dans le cadre
d’un forum shopping dans lequel s’aventureraient des personnes physiques et
morales coupables de violations du droit de la concurrence de I'Union. Il est
méme permis de se demander si la « juridiction » de la Commission, appliquant
de « simples amendes a I’encontre de personnes morales », n’est pas bien plus
attractive : dans de nombreux litiges, les parties pourraient donc tenter de ren-
voyer |'affaire du niveau national vers le niveau européen, emportant le risque
d’inciter les entreprises souhaitant contourner les regles de concurrence d’élar-
gir le champ territorial de leur infraction afin d’augmenter leur chances, en cas
de dénonciation du cartel par exemple, de relever de la compétence directe
de la Commission, encourant ainsi des peines d’un caractere moins lourd. On
voit ainsi que de tres nombreuses questions nouvelles risquent de se poser au
niveau de ’adoption décentralisée de sanctions des violations du droit de la
concurrence de 1'Union. A cet égard, la Cour de justice a trés récemment eu
’occasion de se prononcer sur certains aspects de ’articulation entre le niveau
européen et le niveau national d’adoption de sanctions pour violation du droit
de la concurrence de I’Union.

43 C.J., 15 Septembre 1998, Edis, C-231/96, Rec., p. 1-4990, points 34 a 37.
4 Sur la question de la « pénalisation » du droit européen de la concurrence, voy. notamment, W. P.J. WILs, « Is
Criminalization of EU Competition Law the Answer? », in K.J. CSERES, M.P. SCHINKEL et F.O.W. VOGELAAR
(eds.), Remedies and Sanctions in Competition Policy: Economic and Legal Implications of the Tendency to

Criminalize Antitrust Enforcement in the EU Member States, Londres, Edward Elgar, 2005.
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B. Enseignements récents des arréts de la Cour de justice
quant a la mise en ceuvre décentralisée des sanctions
du droit de la concurrence de I’'Union

Dix ans apres le début de cette décentralisation, celle-ci est aujourd’hui une
réalité. De nombreuses affaires sont traitées au niveau national sur le fonde-
ment des regles du traité, ce qui amene la Cour a se prononcer a ’occasion de
demandes de décision préjudicielles introduites par les juges nationaux.

Dans son arrét du 18 juin 2013 dans laffaire Schenker®, la Cour de justice
a été amenée a répondre a la question de savoir si larticle 101 TFUE devait
étre interprété en ce sens qu’une entreprise ayant enfreint cette disposition peut
échapper a l'infliction d’une sanction lorsque ladite infraction a pour origine
une erreur de cette entreprise sur la licéité de son comportement en raison de
la teneur d’un avis juridique d’un avocat ou, de fagon plus intéressante, de celle
d’une décision d’une autorité nationale de concurrence.

La Cour a rappelé de facon classique et treés pédagogique — la procédure de
demande de décision préjudicielle étant caractérisée par un esprit de coopé-
ration entre les juges de I’'Union et les juges nationaux — que, conformément
a larticle 23, paragraphe 2, du réglement n° 1/2003, la Commission peut, par
voie de décision, infliger des amendes aux entreprises et aux associations d’en-
treprises lorsque, « de propos délibéré ou par négligence », elles commettent
une infraction aux dispositions des articles 101 TFUE ou 102 TFUE. S’agissant
de la question de savoir si une infraction a été commise de propos délibéré ou
par négligence et est, de ce fait, susceptible d’étre sanctionnée par une amende
en vertu de Iarticle 23, paragraphe 2, premier alinéa, du reglement n° 1/2003,
il résulte de la jurisprudence de la Cour que cette condition est remplie dés
lors que I’entreprise en cause ne peut ignorer le caractere anticoncurrentiel
de son comportement, qu’elle ait eu ou non conscience d’enfreindre les regles
de concurrence du traité%. Partant, le fait que ’entreprise concernée aurait
qualifié de maniére juridiquement erronée son comportement sur lequel la
constatation de I'infraction se fonde ne peut pas avoir pour effet de I'exonérer
de I'infliction d’une amende. Or, il ressortait clairement de la décision de renvoi
que les membres du cartel s’étaient concertés sur leurs tarifs du transport natio-
nal de colis groupés sur I'ensemble du territoire autrichien : des entreprises

4 C.J., 18 juin 2013, Bundeswettbewerbsbehirde et Bundeskartellanwalt/Schenker & Co. AG e.a., C-681/11, non
encore publié au Rec., points 33 a 50.

46 C.]., 8 novembre 1983, IAZ International Belgium e.a./Commission, 96/32 a 102/82, 104/82, 105/82, 108/32
et 110/82, Rec., p. 3369, point 45, C.J., 9 novembre 1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/
Commission, 322/81, Rec., p. 3461, point 107, et C.J., 14 octobre 2010, Deutsche Telekom/Commission,
C-280/08 P, Rec., p. 1-9555, point 124.
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qui se concertent de fagon directe sur leurs prix de vente ne peuvent, de toute
évidence, ignorer le caractere anticoncurrentiel de leur comportement.

Concernant I'information erronée qu’aurait fourni I'autorité nationale de la
concurrence, la Cour a rappelé que les autorités nationales de concurrence
peuvent exceptionnellement décider de ne pas infliger une amende alors
méme qu’une entreprise a violé de propos délibéré ou par négligence I’ar-
ticle 101 TFUE. Tel peut notamment étre le cas lorsqu’un principe général du
droit de I’'Union, tel que le principe de protection de la confiance 1égitime, s’op-
pose a I'infliction d’une amende. Toutefois, nul ne peut invoquer une violation
du principe de protection de la confiance légitime en 1’absence d’assurances
précises que lui aurait fournies l’administration compétente?”. Il s’ensuit
qu’un avis juridique d’un avocat ne saurait, en tout état de cause, fonder une
confiance légitime dans le chef d’une entreprise de ce que son comportement
ne viole pas l'article 101 TFUE ou ne donnera pas lieu a I'infliction d’une
amende. Quant aux autorités nationales de concurrence, deés lors que celles-ci
ne sont pas compétentes pour prendre une décision négative, a savoir une déci-
sion concluant a I'absence d’une violation de I'article 101 TFUE*, elles ne
peuvent pas faire naftre dans le chef des entreprises une confiance légitime de
ce que leur comportement n’enfreint pas ladite disposition. Il ressort, en outre,
de la formulation de la premiere question que I'autorité nationale de concur-
rence n’a examiné le comportement des entreprises en cause au principal qu’au
regard du droit national de la concurrence et non pas a I’égard du droit de la
concurrence de I’'Union. La Cour a donc conclu que Iarticle 101 TFUE doit étre
interprété en ce sens qu’une entreprise ayant enfreint cette disposition ne peut
pas échapper a I'infliction d’une sanction lorsque ladite infraction a pour ori-
gine une erreur de cette entreprise sur la licéité de son comportement en raison
de la teneur d’un avis juridique d’un avocat ou de celle d’une décision d’une
autorité nationale de concurrence.

Dans le méme arrét, la Cour a clarifié la question de savoir si les autorités
nationales de concurrence et les juridictions nationales chargées de 'applica-
tion de l'article 101 TFUE peuvent constater une infraction a cette disposi-
tion sans infliger une amende lorsque I’entreprise concernée a participé a un
programme national de clémence. La Cour a tout d’abord considéré que I’ar-
ticle 5 du reglement n° 1/2003 ne prévoit pas expressément la compétence
des autorités nationales de concurrence pour constater une infraction a I’ar-

ticle 101 TFUE sans infliger une amende, sans pourtant ’exclure explicitement.

47 Voy. C.J., 17 mars 2011, AJD Tuna, C-221/09, Rec., p. 1-1655, point 72, et C.J., 14 mars 2013,
Agrargenossenschaft Neuzelle, C-545/11, non encore publié au Rec., point 25.
48 C.J., 3 mai 2011, Tele2 Polska, C-375/09, Rec., p. 1-3055, points 19 a 30.
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Cependant, en vue d’assurer ’application effective de I'article 101 TFUE dans
intérét général?, il importe que les autorités nationales de concurrence ne
procedent qu’exceptionnellement a la non-imposition d’une amende lorsqu’une
entreprise a violé de propos délibéré ou par négligence ladite disposition. La
Cour profite donc de cette occasion pour rappeler aux juges et aux autorités
nationaux que la violation du droit de la concurrence de 1'Union doit en prin-
cipe étre suivie d’une sanction. De plus, la Cour précise de fagon claire qu’une
telle non-imposition d’une amende ne saurait étre accordée au titre d’un pro-
gramme national de clémence que pour autant que celui-ci soit mis en ceuvre
de manieére a ne pas porter atteinte a I’exigence de I'application efficace et uni-
forme de 'article 101 TFUE. Ainsi, s’agissant du pouvoir de la Commission de
réduire des amendes au titre de son propre programme de clémence, il ressort
de la jurisprudence de la Cour qu’une réduction d’'une amende en cas de coo-
pération des entreprises participant a des infractions au droit de la concurrence
de I"Union n’est justifiée que si une telle coopération facilite la tache de la
Commission visant a constater I’existence d’une infraction et, le cas échéant, a
y mettre fin, le comportement de I’entreprise devant également témoigner d’un
véritable esprit de coopération®®. Pour ce qui concerne I'immunité ou la non-
imposition d’'une amende, un tel traitement, d’ailleurs en cause dans I'affaire
au principal, afin de ne pas porter atteinte a 'application effective et uniforme
de larticle 101 TFUE, ne peut étre accordé que dans des situations stricte-
ment exceptionnelles, telles que celles ot la coopération d’une entreprise a été
déterminante pour la détection et la répression effective de I’entente. La Cour a
ainsi conclu que 'article 101 TFUE ainsi que les articles 5 et 23, paragraphe 2,
du réglement n° 1/2003 doivent étre interprétés en ce sens que, dans le cas ot
I’existence d’une infraction a l'article 101 TFUE est établie, les autorités natio-
nales de concurrence peuvent exceptionnellement se limiter a constater cette
infraction sans infliger une amende lorsque I'entreprise concernée a participé a

un programme national de clémence®!.

La Cour a donc de fagon tres intéressante établi un parallélisme absolu entre
les exigences qu’elle a historiquement imposées & la Commission et celles
qu’elle exige aupres des autorités nationales de la concurrence établissant
ainsi une jurisprudence qui pourrait servir de guide lors de la généralisation

49 Voy. C.J., 7 décembre 2010, VEBIC, C-439/08, Rec., p. 1-12471, point 56.

50" Voy., en ce sens, C.J., 28 juin 2005, Dansk Rgrindustri e.a./Commission, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P
a C-208/02 P et C-213/02 P, Rec., p. 1-5425, points 393, 395 et 396.

LG, 18 juin 2013, Bundeswettbewerbsbehirde et Bundeskartellanwalt/Schenker & Co. AG e.a., C-681/11, non
encore publié au Rec., points 33 a 50.
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progressive de la mise en ceuvre au niveau national du droit de la concurrence
de I'Union®2.

Par ailleurs, la question de I’articulation des procédures de clémence, évo-
quée dans cet arrét, ne manquera pas de soulever de nombreuses questions
intéressantes : d'une part, comme dans I’affaire Schenker, des questions sur la
comparabilité et la compatibilité des décisions nationales de clémence avec
la pratique de I’Union et, d’autre part, des questions sur les conséquences de
Poctroi d’'une immunité au niveau européen dans le cadre d’une procédure
nationale en réparation. Les autorités nationales de la concurrence et les juges
nationaux peuvent légitimement souhaiter prendre connaissance du dossier de
la Commission. Toutefois, les entreprises ayant bénéficié méme partiellement
du programme de clémence au niveau de ’Union I'ont fait dans une relation
de confiance avec les services de la Commission dans la perspective de limi-
ter ’engagement de leur responsabilité. Par ailleurs, I'acces aux dossiers de
la Commission doit se faire dans le respect de la législation européenne en
matiere de données personnelles qui exige de supprimer toute mention de per-
sonnes physiques dans les documents dont ’acces est accordé.

Louverture de cette nouvelle perspective au niveau national, bien qu’elle
puisse renforcer substantiellement le caractere dissuasif des regles euro-
péennes de concurrence, doit étre opérée avec une certaine prudence du fait
que le programme de clémence au niveau européen est aujourd’hui I'instrument
de base de protection de la concurrence au sein du marché intérieur>?. Porter
atteinte au caractere de confiance qui le caractérise risquerait d’étre contre-pro-
ductif, en réduisant la volonté des entreprises & coopérer avec la Commission
en dénoncant des pratiques anticoncurrentielles. En effet, ce nouveau niveau
national de sanction des violations du droit de la concurrence de "Union doit
venir s’ajouter au systéme existant et non pas jouer un role concurrent.

Or, depuis l'arrét Pfleiderer>®, qui a concrétisé Iexistence de cette tension
entre le droit des victimes a une réparation et la nécessaire préservation de
lefficacité du droit européen de la concurrence, les juridictions nationales,
en I'absence de regles européennes en la matiere, ont adopté des interpréta-
tions divergentes de lacces aux documents des enquétes de concurrence,
larrét de la Cour du 6 juin 2013 dans laffaire Donau Chemie en étant une

En ce qui concerne I'octroi d’'une réduction d’amende dans le cadre du programme de clémence au niveau euro-

péen, le récent arrét Kone sera a 'avenir d’une grande utilité, y compris pour la mise en ceuvre des programmes

de clémence nationaux (C.J., 24 octobre 2013, Kone e.a./Commission, C-510/11 P, non encore publié au Rec.).

5 Voy. & cet égard, C. AUBERT, P. REY et W. E. Kovacic, « The Impact of Leniency and Whistle-Blowing Programs
on Cartels », International Journal of Industrial Organization, 2006, pp. 1242-1243.

> C.J., 14 juin 2011, Pfleiderer AG v Bundeskartellamt, C-360/09, Rec., p. 1-5161.
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récente illustration®. Ces premieres affaires ont matérialisé le risque que les
possibilités procédurales offertes par les différents droits nationaux aux juges
aboutissent a de réelles distorsions de concurrence au sein du marché intérieur.
Afin de rencontrer cette difficulté, la Commission a présenté, en juin 2013,
une proposition de directive relative aux demandes de dommages et intéréts>®
tentant ainsi de reprendre le controle de la situation en établissant un nouvel
équilibre entre le droit des victimes & une réparation et la nécessité de préser-
ver Pattractivité des programmes de clémence de ’'Union et des Etats membres.
Cette directive devra étre adoptée selon la procédure législative ordinaire.

Conclusion

Le renforcement de I'intensité du contrdle juridictionnel des décisions de la
Commission, mais également la multiplication des niveaux de mise en ceuvre
et de controle juridictionnel, peuvent étre considérés comme des instruments
de légitimation des normes de concurrence®’. Comme le soulignait le juge
Pescatore, « la légitimité ne résulte pas seulement du systeme démocratique ».
Si la démocratie confere la légitimité fondamentale, I'idée d’Etat de droit est un
facteur incontournable de légitimité>8. Cela implique que les individus bénéfi-
cient d’'un ensemble de garanties a encontre du pouvoir®. Le contrdle effectif
par le juge de I’'Union des sanctions de la Commission en matiére de concur-
rence est un facteur de légitimation de I’action de I’Union européenne dans ce
domaine sensible.

Nonobstant certaines critiques légitimes, le controle exercé par les juges
de I’Union sur les sanctions en matiere de concurrence a toujours poussé la
Commission & une amélioration substantielle de sa politique et de sa pra-
tique en la matiere. Ainsi, la Commission a modifié largement sa structure
interne afin d’accorder une place spécifique aux économistes a la suite de la

5 C.J., 6 juin 2013, Bundeswettbewerbsbehirde/Donau Chemie AG and others, C-536/11, non encore publié au
Rec.

Proposition de directive du Parlement et du Conselil relative a certaines regles régissant les actions en dom-
mages et intéréts en droit interne pour les infractions aux dispositions du droit de la concurrence des Etats
membres et de I"'Union européenne, Commission (2013) 404 final, 11 juin 2013.
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Voy. en ce sens les développements sur le role constitutionnel de la Cour : H. GAUDIN, Le Parlement européen
devant la Cour de Justice des Communautés européennes - Contribution a l’étude des fonctions constitutionnelles
de la Cour de justice, These de doctorat sous la direction du Professeur Jean-Claude Gautron, Université
Bordeaux 1, 3 décembre 1994, not. pp. 486 et s.

P. PESCATORE, « Une révolution juridique - Le role de la Cour de Justice européenne », Commentaire, n° 59
automne 1992, p. 569, spéc. p. 573.

59 J. CHEVALLIER, L'Etat de droit, Montchrestien, Clefs, 1992, p. 61.
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multiplication des annulations juridictionnelles de décisions d’interdiction
d’opérations de concentrations, une des sanctions les plus radicales dont dis-
pose la Commission, ou encore, ainsi que I"annoncait le commissaire européen
a la concurrence®, d’inclure dans la communication des griefs des éléments
relatifs au calcul du montant de I’'amende tels que le volume des ventes du car-
tel, la gravité de I'infraction et I'éventuel existence d’une récidive. A ce titre, le
Tribunal et la Cour ont pleinement joué le role qui est le leur, au sein de Iéqui-

libre institutionnel établi par les traités dans le domaine de la concurrence®!.

Le double mouvement ascendant et descendant qui semble étre engagé
influencera certainement la mise en ceuvre et les caractéristiques mémes des
sanctions prévues en cas de violation du droit de la concurrence de I'Union
européenne. D’une part, la future, mais déja proche, adhésion de I’'Union a la
CEDH imposera pour la premiere fois dans I’histoire de la construction euro-
péenne un contrdle juridique extérieur. La compatibilité de I’équilibre insti-
tutionnel en matiere de concurrence, établi par les traités depuis les années
50, avec la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’Homme et son
interprétation des articles pertinents de la Convention doit encore étre confir-
mée. La prise en compte par ce systeme extérieur de la nature juridique unique
et complexe de 1'Union européenne sera a cet égard un élément clé. C’est a
la lumiere de cette considération fondamentale que la jurisprudence récente
de la Cour de justice a validé le systeme tout en interprétant la jurisprudence
de Strasbourg. D’autre part, la montée en puissance progressive de la décen-
tralisation de la mise en ceuvre des articles 101 et 102 TFUE vers le niveau
national appellera une augmentation des demandes de décisions préjudicielles
en la matiere afin de préserver la cohérence du systeme, mais également une
multiplication des interventions de la Commission aupres des autorités natio-
nales dans son role d’Amicus Curiae prévu par larticle 15 du reglement 1/2003
afin d’assister les juges et les autorités nationales de la concurrence®. Enfin,
ces deux mouvements sont appelés a se croiser, avec un risque de fortes tur-
bulences, puisque la Cour européenne des droits de 'Homme sera compétente
pour se prononcer sur le respect de ses propres standards en matiere de droits
fondamentaux, tant au niveau des Etats membres qu’au niveau de I'Union, dans

00 J. ALMUNIA, « The priority in competition enforcement 15th International Conference on Competition : A

Spotlight on Cartel Prosecution », Berlin, 14 avril 2011, Speech/11/268.

Pour une réflexion plus approfondie sur cette question, voy. G. VALLINDAS, Essai sur la rationalité du droit

communautaire des concentrations, coll. Travaux du CERIC, Bruxelles, Bruylant, 2009, 561 pp.

%2 Sur cette question, voy. J. BROHEE et G. VALLINDAS, « Amicus Curiae in the context of EU Regulation 1/2003 :
An overview of EU and national case law », in N. CHARBIT, E. RAMUNDO et M. Op-COURTAIGNE (eds.), 2013
Competition Case Law Digest - A synthesis of EU and national leading cases, Institute of Competition Law,

2012.
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I’adoption de sanctions pour violation du droit de la concurrence de 1’'Union
européenne, ce qui lui donnera la possibilité de jouer un role non seulement
dans I’évolution de la nature méme de ces sanctions, mais également dans I’ar-
ticulation des deux niveaux existants. La Communication commune des prési-
dents Costa et Skouris® est un indice de la volonté des deux Cours d’établir
une réelle coopération qui permettra certainement de faire face a cet enchevé-
trement d’ordres juridiques en matiere de sanctions des violations du droit de la
concurrence de I'Union et de respect des droits fondamentaux.

63 Communication commune des présidents Costa et Skouris, Strasbourg et Luxembourg, le 24 janvier 2011,

disponible sur <http://curia.europa.eu/jems/upload/docs/application/pdf/2011-02/cedh_cjue_{francais.pdf>.
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CHAPITRE 3. LA CHARGE DE LA PREUVE
EN MATIERE DE CONCURRENCE
DEVANT LES JURIDICTIONS DE I’UNION
EUROPEENNE

Jean-Francois BELLIS!

Introduction

Alors que les amendes pour infraction au droit européen de la concurrence
atteignent des montants de plus en plus élevés, la question de la charge de la
preuve incombant & la Commission européenne revét une importance particu-
liere. Cette question souleéve en effet des interrogations quant au respect des
droits fondamentaux des entreprises et a la maniere dont les juges les sauve-
gardent.

Eu égard a lobjectif, a la fois préventif et répressif, des amendes suscep-
tibles d’étre imposées aux entreprises dans le cadre de procédures visant a
sanctionner des infractions au droit de la concurrence, ainsi qu’a leur sévé-
rité, la Cour européenne des droits de ’lhomme (ci-apres la « Cour eur. D.H. »)
a jugé que ces procédures relevaient de la « matiere pénale » et, par consé-
quent, étaient soumises au respect de la Convention européenne des droits de
I’homme (ci-apreés la « CEDH »)2. Parmi ces principes, figure notamment
celui du droit & un proces équitable sauvegardé par I’article 6, paragraphe 1,
de la CEDH. Pour que ce droit, dont la protection est également assurée par
article 47 de la Charte des droits fondamentaux, soit respecté, le contrdle juri-
dictionnel sur les décisions des autorités de concurrence doit étre effectif. Tant
la Cour de Justice de I'Union européenne (ci-apres la « Cour »)? que la Cour
eur. D.H. ont reconnu que la politique de concurrence doit étre mise en ceuvre

Avocat au barreau de Bruxelles ; professeur a I'Institut d’études européennes de I"Université Libre de

Bruxelles (ULB). Lauteur peut étre contacté a jfbellis@vbb.com.

2 Cour eur. D.H., 3 décembre 2002, Lilly/France, requéte n° 53892, et Cour eur. D.H., 27 septembre 2011,
A. Menarini Diagnostics/Italie, requéte n°® 43509/08.

3 CJ., 8 décembre 2011, KME Germany e.a./Commission, C-272/09 P, non encore publié au Rec., et C.J.,

8 décembre 2011, Chalkor/Commission, C-386/10, non encore publié au Rec.
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dans le respect des droits fondamentaux des entreprises, au premier rang des-
quels figurent la présomption d’innocence et le controle juridictionnel effectif.

La Commission, dont les larges pouvoirs en matiere de concurrence se carac-
térisent par la concentration des fonctions d’enquéte, d’instruction et de juge-
ment, est tenue d’apporter la preuve des conclusions auxquelles elle parvient.
Cette charge de la preuve lui incombe tant dans les procédures de constatation
d’infractions aux articles 101 et 102 TFUE?, que dans celles ot elle apprécie

la compatibilité d’une opération de concentration avec le marché intérieur®.

Les questions liées a la charge de la preuve ont fait 'objet de longs débats
que les développements de la jurisprudence de la Cour eur. D.H., notamment
dans I'arrét Menarini, n’ont fait qu’attiser.

La question de la charge de la preuve conduit a s’interroger sur le degré de
preuve requis par les juridictions de I’'Union pour que la Commission puisse
établir ’existence d’une infraction ou conclure a la compatibilité d’une opéra-
tion de concentration avec le marché intérieur. Des lors, il est nécessaire d’éva-
luer la nature et ’étendue du controle exercé par les juridictions de I’Union a
Pégard des décisions de la Commission afin de déterminer si les entreprises
jouissent d’un controle juridictionnel effectif, indispensable a la sauvegarde de
leurs droits.

La présente étude examinera quatre aspects spécifiques de cette probléma-
tique, & savoir 'incertitude quant au degré de preuve requis, le renversement
de la charge de la preuve résultant du fait que I’accusé présente sa défense
devant le juge en tant que requérant, le degré du contrdle juridictionnel sur les
preuves apportées par la Commission et, enfin, les pouvoirs d’instruction du
Tribunal de I'Union européenne (ci-apres le « Tribunal »).

I. — Dincertitude quant au degré de preuve requis

La question du degré de preuve exigé de la Commission pour qu’elle puisse
légalement conclure a I’existence d’une infraction au droit de la concurrence
n’est pas réglée par la législation de I’'Union. Cette lacune est source d’incerti-
tude quant au degré de preuve requis.

La charge de la preuve incombe a la Commission en vertu de larticle 2 du Reglement 1/2003 du 16 décembre
2002 relatif a la mise en ceuvre des regles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité (J.O. L1,
p- 1.

Voy., p. ex., C.J., 31 mars 1998, République frangaise et Société commerciale des potasses et de l'azote (SCPA) et
Entreprise miniére et chimique (EMC)/Commission, aff. jointes C-68/94 et C-30/95, Rec., p. I-1375, points 221
ets.
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La notion de degré de preuve est essentiellement d’origine anglo-saxonne.
Dans les pays de common law, ou les décisions sont rendues en principe par
des jurys, y compris dans les affaires civiles, les juges ont pour vocation d’arbi-
trer entre les différentes preuves fournies par les parties. C’est ainsi que se sont
développées des procédures dans lesquelles des « seuils » de preuve sont défi-
nis de maniére spécifique en fonction de la nature du litige.

Ainsi, le degré de preuve requis pour démontrer une these differe selon que
I’'on se trouve en droit civil ou en droit pénal. En matiere civile, la preuve est
établie selon le critere de la « prépondérance de probabilités », lequel est moins
strict que celui exigé en matiere pénale ol I'infraction ne sera établie que si la
preuve est apportée « au-dela du doute raisonnable »°©.

Une telle approche differe de la vision continentale de la preuve et, particu-
lierement, de la tradition francgaise fondée sur « intime conviction » du juge,
quelle que soit la matiere. En effet, en droit francais, les tribunaux et cours
décident selon I'intime conviction qu’ils se sont forgés au regard de I'instruction
et non selon des criteres préétablis”.

En droit de la concurrence, les juges 