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PREFACE

Inhérente a toute revendication de droits subjectifs, la preuve
a fait I'objet de toutes les attentions de la part des juristes de common
law et de droit continental. Créant des droits individuels ou subjectifs
que les juridictions nationales doivent sauvegarder en vertu d’une juris-
prudence constante de la Cour de justice initiée il y a cinquante ans, les
traités constitutifs de 'Union européenne et les actes des institutions
qui en sont dérivés ont fait 'objet de nombreuses études relatives a
leur portée et a leurs caracteres ainsi qu’a leurs rapports avec les droits
nationaux, mais n’ont jamais suscité de réflexion d’ensemble relative a
la preuve des droits qui en découlent.

L’effectivité qui caractérise le droit de I'Union européenne sous
de multiples aspects exige de s’interroger sur le statut de la preuve, en
tant que moyen de réalisation des droits, et de son régime en droit de
I'Union européenne. La thése de Maria Fartunova, animée par un esprit
exploratoire, traite de ce sujet fondamental avec brio.

Les traités constitutifs des Communautés européennes puis de
I'Union européenne, dans leur version originelle, n'ont pas abordé les
questions relatives a la preuve des droits qu’ils consacraient. C’est le
droit dérivé qui, dans des domaines particuliers, a établi des regles en
matiere de preuve, notamment lorsqu’il s’est agi de droits accordés a des
personnes a protéger en raison des préjudices qui leur étaient régulie-
rement causés ou lorsque les opérations visées présentaient des risques
de fraude. Ainsi, les personnes victimes de discriminations, les consom-
mateurs, certains opérateurs susceptibles d’étre exclus du marché ont
fait I'objet de regles protectrices de nature a faciliter I'administration
de la preuve de leurs droits. De méme, en vue d’éviter les risques de
fraude, les textes de droit douanier, de droit des transports ou de droit
agricole ont, comme dans la plupart des systémes nationaux correspon-
dants, établi des prescriptions concernant notamment la preuve de I'ori-
gine ou de la destination des produits. Enfin, les textes procéduraux
régissant les actions en justice devant la Cour de justice et le Tribunal
ont imposé, comme les textes nationaux applicables aux procédures
nationales, quelques exigences de preuve, telles que 1'établissement de
la preuve que le mandat donné a I'avocat a été régulierement établi par
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8 LA PREUVE DANS LE DROIT DE L'UNION EUROPEENNE

un représentant qualifié a cet effet ou encore de la preuve de I'existence
juridique d’'une personne morale de droit privé.

Plus tard, c’est avec 'avenement de la coopération civile au sein
de I'espace de liberté, de sécurité et de justice mis en place par le traité
d’Amsterdam et approfondi par les nouveaux traités, que la preuve a fait
I'objet de dispositions spécifiques. Dans le prolongement de l'article 65
du traité CE, I'article 81, paragraphe 2, du traité FUE prévoit désormais
que le Parlement et le Conseil adoptent, lorsque cela est nécessaire au
bon fonctionnement du marché intérieur, des mesures visant a assurer
« la coopération en matiere d’obtention de preuves ». De méme, en
matiere pénale, dans le prolongement de I'article 31 du traité UE, I'ar-
ticle 82, paragraphe 2, du traité FUE prévoit I'adoption, par le Parlement
et le Conseil, de directives établissant des regles minimales portant
notamment sur « 'admissibilité mutuelle des preuves entre les Etats
membres ». Des actes contraignants ont été spécifiquement adoptés
par les institutions de I'Union européenne en vue faciliter I'obtention
des preuves indépendamment des matieres concernées : réglement
n° 1206/2001 du Conseil, du 28 mai 2001, relatif a la coopération entre
les juridictions des Etats membres dans le domaine de I'obtention des
preuves en matiere civile ou commerciale ; décision-cadre 2008/978/JAI
du Conseil, du 18 décembre 2008, relative au mandat européen d’ob-
tention de preuves visant a recueillir des objets, des documents et des
données en vue de leur utilisation dans le cadre de procédures pénales.

L’intérét croissant des institutions de I'Union européenne pour
la preuve ne signifie pas pour autant que cette derniere est désormais
une question qui reléve pleinement de la compétence de I'Union. Aucune
des dispositions du traité FUE relatives aux « catégories et domaines
de compétences de I'Union » n’en fait directement mention. La preuve
demeure en effet un sujet qui releve principalement de la compétence
des Etats membres laquelle fait seulement I'objet d’incursions ponc-
tuelles de I'Union européenne en vertu d’actes de droit dérivé qui, d'une
part, portent sur des matieres spécifiques relevant de la compétence de
I'Union dans un esprit d’efficacité ou de protection des victimes poten-
tielles et qui, d’autre part, traitent spécifiquement de certains aspects
relatifs a la preuve dans le champ fertile de 'espace de liberté, de sécu-
rité et de justice.

La thése met en lumiere deux mouvements du droit de I'Union
européenne a I’égard de la preuve.

Le premier mouvement consiste en une rencontre qui se
traduit par une « appréhension de la preuve dans le droit de I'Union
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européenne ». Des principes sont alors appliqués a la preuve en tant que
telle et & son effectivité. Reconnaissant aux Etats membres la compé-
tence en vue de définir les voies de droit, leur régime procédural et
les regles relatives a I'administration de la preuve au nom du principe
dit d’« autonomie procédurale des Etats membres », la Cour de justice
a en méme temps considérablement encadré un tel principe au moyen
des principes dits d’équivalence et d’effectivité, de maniere a ce que les
droits de justiciables tirés du droit de I'Union européenne ne puissent
pas étre anéantis par des dispositions nationales trop restrictives.
L’arrét Johnston, rendu le 15 mai 1986, qui consacre le principe du droit
a une protection juridictionnelle effective, a permis au juge national
d’écarter des dispositions nationales qui visaient a établir un systeme
de preuve irréfragable au détriment d'une femme qui se prévalait 1égiti-
mement du droit a 1’égalité avec les hommes dans les conditions d’em-
ploi et de travail. Ce sont les arréts rendus en matiere de répétition de
I'indu, notamment dans les affaires San Giorgio (aff. 199/82, Rec. 1983,
p. 3595) et Les Fils de Jules Bianco (aff. jointes 331/85, 376/85 et 378/85,
Rec. 1988, p. 1099), qui ont également conduit a écarter les modalités
de preuve rendant « pratiquement impossible ou excessivement diffi-
cile » I'exercice des droits conférés par le droit de I'Union européenne
et ainsi a ne plus exiger de ceux qui demandent Iégitimement a I'auto-
rité nationale la répétition de sommes payées indument au regard du
droit de I'Union européenne de prouver qu’ils n’avaient pas répercuté
les sommes réclamées sur leurs clients.

Le second mouvement consiste véritablement en « I'émergence
d’un droit de la preuve dans le droit de I'Union européenne ». Des lignes
de force ont pu ainsi étre dégagées par I'auteur a partir de plusieurs
textes de droit dérivé traitant de questions pouvant a priori paraitre
disparates. Ainsi Maria Fartunova est-elle en mesure de constater « 1'af-
firmation de la liberté de la preuve dans le droit de 'Union européenne »
tant en ce qui concerne le choix des modes de preuve que des modalités
d’appréciation des preuves avant de s’interroger sur la maniére dont
I'Union européenne peut s’attacher a la charge de la preuve au moyen
d’'un mode de régulation qu’elle qualifie justement de « pragmatique ».
La these de Madame Maria Fartunova a ainsi traité d’'une question fonda-
mentale du droit qui avait été totalement négligée en droit de I'Union
européenne, a I'exception de quelques études en droit de la concurrence.
Avec beaucoup de finesse et de subtilité, elle a fait ceuvre créatrice en
déployant un véritable esprit de systeme qui témoigne d’'une maitrise
conjuguée du droit processuel et du droit de I'Union européenne.
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Sa these pionniére ouvrira ainsi la voie a la recherche sur des
problemes spécifiques, tant en ce qui concerne certaines modalités de
preuve inhérentes a I'évolution de la technique que la preuve dans des
domaines particuliers caractérisés par la quéte de traitement équitable.

Fabrice Picod

Professeur a I'Université Panthéon-Assas (Paris 2)
Chaire Jean Monnet de droit et contentieux de 'Union européenne
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INTRODUCTION

« Un droit n'est rien sans la preuve de l'acte juridique ou
du fait matériel d’ou il dérive. La preuve seule vivifie le droit et le
rend utile » (1). Cet extrait du Traité pratique du droit civil fran-
cais exprime avec force le caractere fondamental de la preuve dans tout
systeme juridique. Jhering observait déja que « la preuve est la rancon
des droits que l'on demande a la justice de consacrer. St la preuve
est élevée, c’est-a-dire, si la preuve est circonstanciée, difficile, la
valeur pratique des droits diminue d’'autant » (2). Pour le professeur
René Demogue, la preuve est une notion fondamentale du droit privé
parce qu’elle est une technique fondamentale contribuant a la réalisa-
tion effective des droits (3). Dés lors, c’est a I'occasion des questions de
preuve que I'on peut mesurer la capacité d'un systéme a garantir 1'effec-
tivité des droits que celui-ci confere a ses destinataires. En raison de
« ce rapport d’équipollence » (4), la preuve est une notion centrale dans
tout systeme juridique (5).

Instituant un ordre juridique nouveau, le droit de I'Union euro-
péenne présente pour particularité de créer des droits et des obligations a
destination non seulement des Etats membres mais aussi de leurs ressor-
tissants (6). Si cette particularité ne le distingue pas completement du
droit international classique parce que ce dernier peut, de maniere ponc-
tuelle, conférer des droits aux individus, le droit de I'Union présente
néanmoins une autre spécificité. A la différence du droit international
classique, le droit de I'Union européenne est un ordre juridique intégré
au systeme juridique des Etats membres. Faisant partie intégrante de
I'ordonnancement juridique des Etats membres, il doit étre appliqué
par les autorités et juridictions nationales de maniere immédiate. Ainsi,

(1) M. Pranior, G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, vol. VII, Paris, L.G.D.J.,
1954, p. 824.

(2) R. Von JHERING, L’esprit du droit romain dans les diverses phases de son développe-
ment, 1886-1888, Forni, éditori, réimpression, 1969, tome IV, p. 200, cité par F. DesHAYES, La
preuve devant la Cour européenne des droits de ’homme, these Montpellier, 2002, p. 1.

(3) R. DEmoGUE, Les notions fondamentales du droit privé : essai critique pour servir de
Uintroduction a U'étude des obligations, Paris, A. Rousseau, 1911, pp. 542 a 565.

(4) A. BErGEAUD, Le droit a la preuve, thése, Bordeaux IV, 2007, p. 1.

(5) R. Lecrais, Les regles de preuve en droitl civil : « permanences el transformations »,
these, Paris, L.G.D.J., 1955, p. 6.

(6) CIJCE, b février 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, Rec. p. 3, spéc. p. 25.
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comme le remarque le professeur Denys Simon, « la situation du droit
[de U’Union] est quantitativement et qualitativement toule différente
dans la mesure ou l'ensemble du droit [de 'Union] possede virtuelle-
ment une aptitude a produire des effets affectant le patrimoine juri-
dique des ressortissants » (7).

Des l'origine, le droit de I'Union a conduit a une évolution des
droits nationaux en raison de son caractere diffus dans une logique
d’'intégration progressive. En effet, 'extension du champ d’application
des libertés de circulation, I'avénement de la citoyenneté européenne et
I'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne donnant force obligatoire a la
Charte des droits fondamentaux ont entrainé un bouleversement dans
les rapports entre les différents sujets du droit de I'Union, institutions,
Etats membres et leurs ressortissants ainsi qu’entre les ressortissants
eux-mémes.

Les rapports entre les institutions et les Etats membres sont
empreints de la logique spécifique de la coopération intégrative. L’ap-
partenance des Etats membres & I'Union européenne leur impose une
obligation de coopération loyale dans la réalisation des objectifs de la
construction européenne. Ainsi, ils sont tenus de faciliter 'accomplisse-
ment de la mission des institutions de 1'Union et, si besoin est, d’assurer
le respect des regles posées par le droit de 'Union.

Les rapports entre les Etats membres et leurs ressortissants
ont connu une modification profonde en raison de la place que le droit
de I'Union consacre a ces derniers non seulement comme opérateurs
économiques, mais aussi comme citoyens européens. A cet égard, les
Etats membres sont tenus de reconnaitre et de garantir les droits que
leurs ressortissants tirent du droit de I'Union. Cette obligation s’adresse
a tous les organes de I'Etat chargés d’assurer I'application du droit de
I'Union.

L’évolution progressive du champ matériel du droit de I'Union a
rendu possible son applicabilité a des situations entre particuliers. Les
litiges, qui sont a prior:t d’ordre vertical parce qu’ils opposent les opéra-
teurs économiques a I'Etat, se transforment en litiges horizontaux dans
la mesure ou les particuliers peuvent invoquer les dispositions du droit
de I'Union dans leurs relations privées (8).

(7) D. SmioN, Le systéme juridique communautaire, Paris, PUF, 3¢ éd., 2001, p. 387.
(8) Notamment dans le domaine de la protection des consommateurs et des salariés. Pour
des exemples de la 1égislation de 'Union voy. Titre 1, Chapitre 1 de la Premiere partie de la these.
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Or, si le droit de I'Union européenne confere des droits, encore
faut-il pour celui qui s’en prévaut démontrer les conditions permettant
d’en justifier le bénéfice. Idem est non esse et non probari dit 'adage
latin, selon lequel « ne pas étre ou ne pas étre prouvé, c’est un tout » (9).
Comme I'observait Louis Josserand, « il ne suffit pas d’avoir des droits ;
encore faut-il étre a méme, a l'occasion d’en établir l'existence » (10).
Cette observation « fait ainsi ressortir que toute prétention juridique
passe, pour les besoins de sa consécration, par une exigence de justi-
Sfication. Ce qui se congoil dans les limites d'un proces se laisse égale-
ment comprendre a l'échelle des regles de droit, formulées en termes
généraux et abstraits. (...) Des lors qu'une regle n’est jamais qu'un
énoncé déduisant une ou plusieurs conséquences d’un ou plusieurs
présupposés, nul ne peut prétendre au bénéfice des conséquences s'il
n’établit ou ne prouve les présupposés dont celles-ci dérivent » (11).

Malgré I'importance de la preuve, la doctrine n’a pas consacré
une étude d’ensemble prenant pour objet la preuve dans le droit de
I'Union. Ce désintérét relatif de la doctrine ne signifie pourtant pas que
la question probatoire « est (...) absente des préoccupations » (12) du
juge et du législateur de 1'Union.

La lecture combinée de la jurisprudence et du droit dérivé révele,
cependant, que la preuve est un élément inhérent au systeme juridique
de I'Union. Elle tire son caractére fondamental de sa fonction de garantie
de réalisation des droits. Par cette fonction, elle assure également le
respect des regles imposées par le droit de 'Union. Comme I'a justement
relevé le professeur Ami Barav, « la jurisprudence de la juridiction [de
U'Union] considere Ueffectivité de la protection des droits tirés par les
particuliers du droit [de I'Union] comme le pendant barométrique de
Ueffectivité du droit [de 'Union] lui-méme » (13).

L’enjeu de la preuve est deés lors double : d'une part, la preuve
conditionne I'exercice effectif des droits conférés et, d’autre part, elle
constitue un moyen efficace de I'effectivité du droit de 1'Union.

(9) L. Boyer, H. RoLanp, Adages du droit frangais, Paris, Litec, 1999, n° 161.

(10) L. Josseranp, Cours de droit civil positif francais, t. 1, Paris, Sirey, 1938, n° 166.

(11) X. LAGARDE, « Preuve », in L. Capier (dir.), Dictionnaire de la justice, Paris, PUF, 2004,
p. 1033.

(12) R. MEenDI, « La preuve devant les juridictions communautaires », in H. Ruiz-FaBri,
J.-M. SoreL (dir.), La preuve devant les juridictions internationales, Paris, Pedone, coll.
Contentieux international, 2007, p. 165.

(13) A. Barav, « Le juge et le justiciable », in Mélanges Mancini, cité par D. SiMon, Le
systeme juridique communautaire, op. cit., p. 418.
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Pour pouvoir rendre compte de cette problématique de la preuve
dans le droit de I'Union, il convient au préalable de définir cette notion
(§1) afin de 'envisager au regard de la garantie des droits (§2).

§1. - La définition de la notion de preuve

La preuve a fait I'objet de nombreuses investigations. Analy-
sant les différentes études portant sur la question de la preuve, Fred
Deshayes (14) aboutit au constat qu’il existe deux approches pour
appréhender la preuve. La premiere approche est classique. Elle envi-
sage la preuve sous 'angle de la finalité a laquelle 'opération probatoire
aboutit (A). La seconde approche, plus novatrice et dynamique, est fonc-
tionnelle. Elle s’intéresse a l'utilisation de la preuve par le juge (B). Ces
deux approches, comme I'observe Fred Deshayes, ne sont pas exclusives
I'une de 'autre (15). Bien au contraire, elles se complétent en raison des
démarches et des résultats différents auxquels elles aboutissent.

A. L'approche classique de la notion de preuve

Dans le langage juridique, la preuve est souvent présentée comme
un moyen pour étayer qu'une assertion est vraie ou fausse. La preuve est
ainsi déterminée par rapport a l'idée de vérité qui devient une fin en
soi (16). Or, cette approche est peu explicative (17). Pour le doyen Jean
Carbonnier, « dans l'univers juridique, on ne prétend pas atteindre a
la vérité » (18). Cette derniere est « de second rang » (19). Se déployant

(14) F. DEsuavEes, La preuve devant la Cour européenne des droits de ’homme, op. cit.,
pp. 3 ets.

(15) Ibid., p. 3.

(16) Lorsque la doctrine explique la preuve au regard de I'idée de vérité, elle fait référence
ala théorie de la connaissance. La preuve permet d’accéder a une connaissance d’une situation
de fait soumise devant le juge. Voy. sur ce point, A. Troussov, Introduction a la théorie de la
preuve judiciaire, Mouscou, éd. Langues étrangeres, 1964, 269 p.

(17) Dans un autre contexte, le professeur Chaim Perelman critiquait vivement 'aspect
réducteur d’une telle affirmation sur la question de la preuve. Aussi écrivait-il que « [’évidence
est congue, a la fois, comme la force a laquelle tout esprit normal ne peut que céder et comme
signe de vérité de ce qui s'impose parce qu’évident. L’évidence relierait le psychologique au
logique et permettrait de passer de U'un a lautre. Toute preuve serait réduction a l’évidence et
ce qui est évident n’aurait nul besoin de preuve ». Pour cet auteur, la preuve est une technique
discursive qui permet « de provoquer ou d’accroitre 'adhésion des esprits aux theses qu’on
présente a leur assentiment. (...) ce qui caractérise 'adhésion des esprits c’est que son inten-
sité est variable : rien ne nous oblige a limiter notre étude a un degré particulier d’adhésion,
caractérisé par l'évidence, rien ne nous permet de considérer a priori comme proportionnels
les degrés d’adhésion a une these avec sa probabilité, et d’identifier évidence et vérité ».Voy.
C. PereLMAN, L. OLBRECHTS-TYTECA, Traité de l'argumentation, Bruxelles, éd. ULB, 2008, pp. 4 et 5.

(18) J. CARBONNIER, Droit civil. Introduction, Paris, PUF, 1995, p. 298.

(19) X. LAGARDE, « Vérité et légitimité dans le droit de la preuve », Droits, 1996, p. 32.
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dans le cadre d’un proces, la vérité judiciaire est relative (20). Il s’agit
pour le juge de trancher en faveur de l'assertion qui lui a paru la plus
vraisemblable. En ce sens, la vérité judiciaire est également subjec-
tive (21). Si la doctrine n’exclut pas totalement 'idée de vérité parce
que la preuve est « ce qui persuade l'esprit d’une vérité » (22), elle est
plus encline a se référer aux notions de « vraisemblance », de « proba-
bilité » ou de « véracité » pour désigner 'opération probatoire (23). En
ce sens, la doctrine présente la preuve comme un « moyen de persuader
le juge » (24).

L’approche classique de la notion de preuve, qui est la plus
ancienne et la plus fréquemment utilisée par la doctrine pour définir
la notion de preuve, cherche ainsi 2 déterminer ce qu’est la preuve au
regard du résultat concret auquel aboutit I'opération probatoire devant
un juge.

Envisagée dans le but de convaincre le juge, la preuve désigne
alors l'activité de soumettre a un juge des éléments pour emporter sa
conviction. La preuve recoit ainsi plusieurs acceptions. Elle est définie
comme « la démonstration de l'existence d’un fait ou d’'un acte dans
les formes admises ou requises par la loi » ou comme « un Mmoyen
employé pour faire la preuve ; mode de preuve » (25). La preuve est
également « le procédé par lequel cette démonstration est faite » (26).

(20) Pour une présentation des différences qui existent entre la preuve en droit et la preuve
scientifique, nous renvoyons sur ce point a ’analyse du professeur X. LAGARDE, « Preuve » in
L. Capiet (dir.), Dictionnaire de la justice, op. cit., p. 1033. Voy. également la définition donnée
sur ce point par J.-Ph. LEvy, « Preuve » in S. RiaLs, D. ArLanp (dir.), Dictionnaire de la culture
Juridique, Paris, PUF, 2003, p. 1195 : « La preuve judiciaire differe de la preuve scientifique
en ce que celle-ci, qui recherche la certitude absolue, dispose de tout le temps nécessaire pour
Uatteindre, tandis qu’un proces ne peutl pas s’éterniser ». Pour une présentation des diffé-
rences entre la preuve juridique et la preuve historique, voy. C. PERELMAN, « La spécificité de la
preuve juridique », in « La preuve », vol. IV, Recueil de la société Jean Bodin pour Uhistoire
comparative des institutions, Bruxelles, éd. de la librairie encyclopédique, 1965, p. 8.

(21) J.-L. BErGEL, Méthodologie juridique, Paris, PUF, 2001, p. 390.

(22) J. Domat, Lois civiles, lére partie, liv. 3, y. 6, éd. Rémy, II, p. 137 cité par A. BERGEAUD,
Le droit a la preuve, thése, op. cit., p. 2 et s et souligné par nous.

(23) Sur ce point, voy. A. BErRGEAUD, Le droit a la preuve, these, op. cit., pp. 2 et s. Sur ce
point, voy. C. PUIGELIER, « Vrai, véridique et vraisemblable » in C. PuiGeLiEr (dir.), La preuve,
Paris, Economica, 2004,pp. 197 et s.

(24) J.-Ph. LEvy, « Preuve » in S. RiaLs, D. AuLanp (dir.), Dictionnaire de la culture juri-
dique, op. cit., p. 1195.

(25) « Preuve » in G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, éd. Association Henri Capitant,
Paris, PUF, 2007, p. 716.

(26) « Preuve », in J. Baspevant (dir.), Dictionnaire de la terminologie du droit interna-
tional, Paris, Sirey, 1960, p. 471.
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Elle est « le résultat de la production de ces éléments quant a la convic-
tion du juge » (27).

S’'intéressant au résultat auquel 'opération probatoire aboutit,
Iapproche classique analyse la preuve au regard du déroulement du
proces (28). Cette approche fonde ainsi une théorie générale de la
preuve « qui a pour objectif de dire comment la preuve est présentée
devant une juridiction donnée » (29).

Or, cette facon de présenter la notion de preuve comporte des
inconvénients majeurs. Ne présentant la preuve que devant une juridic-
tion, I'approche classique ne s’intéresse qu’aux aspects procéduraux du
droit de la preuve (30). Pour le professeur André Huet, « si la preuve est
liée, a premiere vue, aux regles qui tendent a une bonne administra-
tion de la justice et a une meilleure manifestation de la vérité, elle est
en méme temps un élément essentiel pour l'issue du litige, puisque le
titulaire d’un droit n’en peul oblenir sanction que dans la mesure ou
il parvient a en démontrer Uexactitude » (31). En ce sens, « la preuve
est liée a un certain aménagement du fond, elle se présente sur le
terrain judiciaire, comme un prolongement du droit lui-méme » (32).
Comme I'observait également le rapporteur public Matthias Guyomar,
« de maniere générale, la définition d’'un régime de la preuve constitue
une regle de fond et non une regle de procédure » (33).

(27) F. FERRAND, « Preuve », Rép. proc. civ., Dalloz, 2006, p. 4. Pour le professeur Jerzy
Wroblewksi, la preuve, « sous forme d’une décision justifiée (...) concerne l'existence des faits
(...) constatée au cours de lactivité du juge (...) qui est traitée comme paradigme de l'organe
de UEtat appliquant le droit ». J. WROBLEWSKI, « Preuve » in A.-J. ArRNAUD (éd.), Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, L.G.D.J., 2™ éd., 1993, p. 472.

(28) Voy. également dans ce sens, X. LAGARDE, « Vérité et 1égitimité dans le droit de la
preuve », op. cit., p. 33.

(29) F. DesHAYES, La preuve devant la Cour européenne des droits de ’homme, op. cit., p. 6.

(30) Pour les études ayant adopté cette approche, voy. En droit interne, P. Pacrer, Essai
d'une théorie de la preuve devant la juridiction administrative, Paris, Pedone, 1952 ; en
droit international, J.-Ch. WITENBERG, « La théorie des preuves devant les juridictions interna-
tionales », RCADI, vol. 56, 1936, pp. 1 a 105 ; M. Kazazi, Burden of proof and related issues: a
study on evidence before international tribunals, The Hague, Kluwer Law International, 1996 ;
G. NivyunGeko, La preuve devant les juridictions internationales, these, Bruxelles, Bruylant,
2005 ; J. NeamBi, La preuve dans le reglement des différends de l'organisation Mondiale du
Commerce, thése, Paris I, 2007 ; pour une étude récente fondée sur une telle approche voy.
H. DE GAUDEMAR, « La preuve devant le juge administratif », DA, 2009, pp. 12 a 20.

(31) A. Huet, Les conflits de lois en matiere de preuve, these, Paris, Dalloz, 1965, p. 13.

(32) Ibid., p. 77.

(33) Conclusions présentées sous CE, Ass., 30 octobre 2009, Mme Perreux. voy. RFDA,
2009, pp. 1125-1144. Cette solution peut étre également rapprochée de celle retenue par le
Conseil Constitutionnel francais. En matiéere fiscale, il avait jugé que, parce que « la charge
de la preuve affecte les droits et les obligations des contribuables et mel ainsi en cause les
regles relatives a l'assiette, au taux et aux modalités de recouvrement des impositions », cette
matiere relevait du domaine de la loi. CC, 2 décembre 1980, déc. n° 80-119 L, Nature juridique
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La preuve « possede une dimension extrajudiciaire » (34).
L’expression « extrajudiciaire » ici employée ne désigne pas la néces-
sité d’apporter la preuve de son droit en dehors de toute instance. Elle
désigne un régime de preuve qui préexiste au proces que le juge ne fait
qu’appliquer (35), qu'il interpréte ou qu'il découvre a 'occasion d'une
situation de fait soumise devant lui.

C’est la raison pour laquelle I'approche classique ne permet
pas de rendre compte des choix opérés en matiere de preuve et des
raisons pour lesquelles le droit s’y intéresse. Comme 1'observait déja le
professeur Philippe Théry, « si les preuves conservent avec [le proces]
une attache naturelle, il n’est pas interdit de leur trouver, en amont,
d’autres finalités » (36).

En effet, dans un systéme donné, la vérité ou la véracité n’est
jamais la seule finalité du droit de la preuve. Pour le professeur Xavier
Lagarde, « un droit de la preuve, qui est autre chose qu'une simple
branche du droit processuel, se construilt nécessairement en polémique
avec l'idée de vérité. De cetlte derniere, le droit ne sait rien ; s’il s’y
intéresse, ce n'est donc pas pour en permettre la manifestation, mais
bien plutot pour Uencadrer, et, au besoin, interdire d’y accéder. Cette
suggestion est sans doute trop sombre et peut-étre procede-t-elle d’'un
exces de logique. Pour autant, refuserait-on d’en explorer les inci-
dences, il faudrait malgré tout convenir qu’'une réflexion sur les fina-
lités du droit de la preuve conduit naturellement a s’interroger sur ses
raisons d’étre. St le droit s’occupe d’un sujet pour le traitement duquel
il n’a pas de compélences naturelles, il est inévitable de se demander
quelles raisons justifient qu’il s’y intéresse » (37).

A cet égard, « le choix d’un systéeme de preuve (...) n'est jamais
le fruit du hasard » (38). Ce choix repose sur une prise de position au
regard du droit de la preuve qui déterminera si I'on est en présence d'un
systeme de preuve légale ou morale (39).

de diverses dispositions figurant au Code général des impéts relatives a la procédure conten-
tieuse en matiere fiscale, JORF, 4 décembre 1980, p. 2850, considérant 8.

(34) A. BErGEAUD, Le droit a la preuve, these, op. cit., p. 1.

(35) Sur ce point, voy. R. LEGEals, Les regles de preuve en droit civil : « permanences et
transformations », op. cit., p. 4.

(36) Ph. TuERy, « Les finalités du droit de la preuve en droit privé », Droits, 1996, p. 41.

(37) X. LAGARDE, « Les finalités et principes du droit de la preuve », JCP éd. G, 2005, p. I-133,
n° 2.

(38) E. Fonaaro, La loi applicable a la preuve en droit international privé, these, Paris,
coll. Bibliothéque de droit privé, L.G.D.J., 2004, p. 3.

(39) G. Gouseaux, Ph. Bmr, « Preuve », Rép. civ., Dalloz, n° 18.
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Dans le systéme de preuve légale, c’est la regle de droit « qui
exige que la preuve soit faite par certains moyens qu'elle désigne
précisément et qui me laissent au juge aucun pouvoir d’'apprécia-
tion » (40) ; en revanche, dans un systéme de preuve morale, « le juge
statue (...) par intime conviction, c'est-a-dire conformément aux
convictions que, par les preuves rapportées, les parties ont pu faire
naitre en lui » (41). Ces deux systemes ne sont ni exclusifs ni concur-
rents. Ils mettent I'accent sur les pouvoirs du juge par la reconnaissance
de son role plus ou moins actif dans le déroulement de l'instance et sur
la nature des preuves admissibles.

Mais, en réalité, le choix opéré pour tel ou tel systeme de preuve
ne traduit pas nécessairement un positionnement spécifique a 1'égard du
juge. Dans un systeme de preuve légale, méme si le juge est tenu par le
statut des preuves, il juge également selon son intime conviction (42).
Inversement, dans un systéme de preuve morale, I’'élément psycholo-
gique de la conviction du juge ne I'’emporte pas sur la sécurité juridique
des justiciables (43).

L’approche classique ne permet donc pas d’appréhender la ques-
tion de la preuve dans sa globalité. Cependant, notre étude n’exclura
pas totalement cette approche pour envisager la preuve dans le droit de
I’'Union. Elle nous sera utile pour présenter 'attribution de la charge de
la preuve dans la mesure ou la jurisprudence récente précise que « la
Jonction essentielle de la preuve (...) est de convaincre du bien-fondé
d’une these » (44). Mais, envisagée sous l'angle de la fonction de la

(40) J.-L. AuBkrt, Introduction aw droit et themes fondamentaux du droit civil, Paris,
Armand Colin, 1992, p. 226.

(41) Ibid., p. 226.

(42) L. Boyer, H. RoLanp, Introduction aw droit, Paris, Litec, 2002, p. 575.

(43) H. Muir-WarT, « Pour I'accueil de I'estoppel en droit privé francais », in L’internatio-
nalisation du droit, Mélanges en ’honneur de Yvon Loussouarn, Paris, Dalloz, pp. 303-309 ;
0. MoreteAU, L'estoppel et la protection de la confiance légitime. Eléments d'un renouveau
du droit de la responsabilité (droit anglais et droit frangais), theése dactylographiée, Lyon
111, 1990 ; voy. également, Cass., Ass., 27 février 2009. Toutefois, le Conseil d’'Etat francais a,
dans un avis rendu le 1°" avril 2010 au sujet d’un litige fiscal, précisé les limites de 'application
de I’estoppel. Pour le Conseil d’Etat, il n'y avait pas lieu d’appliquer ce principe dés lors qu'il
faisait obstacle a 'exercice de 'office du juge administratif. De méme, pour la Haute juridiction
administrative, tout changement dans la position de I’Administration fiscale pouvait intervenir
a n'importe quel moment de la procédure contentieuse a condition de respecter le contradic-
toire et ce, parce que le droit francais offrait des garanties procédurales « symétriques » au
contribuable lors d'un tel changement de position. Voy. CE, avis contentieux, 1° avril 2010,
req. n° 334465, note H. BELRHALI-BERNARD, A.J.D.A., 2010, p. 1327 ; voy. également sur ce point,
A. Craupo, A. Frank, « Pour l'utilisation de 'estoppel dans le proces administratif », A.J.D.A.,
2010, p. 479.

(44) CJCE, gd. ch., 15 février 2005, Commission c. Tetra Laval BV, aff. C-12/03 P, Rec.
p. I-987, pt 41.
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preuve, la jurisprudence, comme nous le verrons (45), s'inscrit dans une
approche plus dynamique de la preuve. En ce sens, elle ne s’intéresse
pas a ce qu'est la preuve, mais a I'usage qu’en fait le juge. La doctrine
qualifie cette approche de fonctionnelle.

B. L’approche fonctionnelle de la notion de preuve

La définition de la preuve par rapport a sa fonction est le fruit
d'un discours doctrinal relativement récent. Ce discours doctrinal sur
la preuve s’intéresse a l'usage qu’en fait le juge. Il « tente de révéler
ce que l'usage de [la preuve] nous apprend sur la pratique conten-
tieuse » (46). Selon l'approche fonctionnelle, la question probatoire
est envisagée au regard de I'objectif poursuivi par le juge selon le droit
qu’il applique ou selon l'orientation qu'’il souhaite donner a la solution
jurisprudentielle (47).

Les premieres études, qui ont adopté une telle approche de la
question probatoire, se sont intéressées a I’évolution de la place du juge
et au role des regles de preuve dans l'activité juridictionnelle. Ainsi,
la preuve a été, tout d’abord, envisagée comme un moyen de tempérer
I'intensité du controle juridictionnel (48). Ensuite, elle a été envisagée
comme un moyen de légitimation de la décision juridictionnelle (49).
Le contexte particulier du droit international et européen des droits de

(45) Sur ce point, Titre 2, Chapitre 2, Section 2, §2 de la Seconde partie de la these.

(46) F. DEsHAYES, La preuve devant la Cour européenne des droits de ’homme, op. cit., p. 13.

(47) Ibid., spéc. p. 17.

(48) Le professeur Jean-Philippe Colson tend a envisager la question de la preuve par 'in-
tensité du controle que le juge exerce a 'égard du pouvoir discrétionnaire de ’Administration
et du réle que cette derniére joue. Selon cet auteur, « c’est ce point de vue qui correspond le
mieux aux caractéres de l'instance el aux principes de liberté de la preuve et de l'intime
conviction du juge » qui dominent le contentieux administratif. La preuve est ainsi appréhendée
comme un moyen de moduler le contrdle exercé par le juge qui trouve une signification particu-
liere tant dans I'objet de la preuve que dans la répartition de sa charge. J.-Ph. CoLsoNn, L'office du
Juge et la preuve dans le contentieux administratif, thése, Paris, L.G.D.J., 1970, p. 10.

(49) Le professeur Xavier Lagarde propose une réflexion critique des solutions jurispruden-
tielles et doctrinales relatives au droit de la preuve. Pour fonder son analyse, cet auteur envi-
sage la question de la preuve au regard de la légitimité de la décision juridictionnelle. En aban-
donnant toute référence a 'idée de vérité, il appréhende le droit de la preuve comme un moyen
pour le juge de justifier sa décision. Une telle approche s’explique par I’aspect sociologique sous
I'angle duquel cette étude envisage le droit de la preuve. X. LAGARDE, Réflexion critique sur le
droit de la preuve, thése, Paris, L.G.D.J., 1994, pp. 14 et s. Déja Henri Lévy-Bruhl écrivait que
« la preuve est donc toujours fournie par référence aux opinions regues. Si audacieuse, si
révolutionnaire que soit une allégation ou une découverte, elle sera 'prouvée’ si elle rencontre
Uadhésion du groupe social, restreint ou étendu, ou elle désire pénétrer. Toute preuve, en
dehors méme de sa fonction d’ordre intellectuel, qui est généralement la seule a laquelle on
songe, a une fonction sociale qui consiste a faire accepter la these que l'on soutient. Prouver
c’est approuver. Une proposition prouvée est une proposition admise, acceptée, faisant désor-
mais, au moins pour un temps, partie des vérités officielles ». H. LEvy-BrunL, La preuve judi-
ciaire. Etude de sociologie juridique, Paris, Librairie Marcel Riviéere, 1964, p. 22.
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I’homme a permis, enfin, de mettre en évidence que les regles de preuve
sont au service de I'effectivité des droits en raison de la spécificité des
mécanismes juridictionnels de protection (50).

L’approche fonctionnelle envisage ainsi la preuve comme un
instrument de l'effectivité des droits. En ce sens, l'instrumentalisa-
tion de la preuve par le juge n’est pas une opération isolée. Elle tient
nécessairement compte des exigences du systeme auquel le juge appar-
tient (51). Comme le remarque a juste titre le professeur Raphaélle
Rivier, « lopération probatoire et, avec elle, les regles qui la rendent
possible sont entretenues dans un rapport d'orvdre presque ancillaire
avec le systeme au sein duquel elles sont appelées a intervenir, au
point d’en emprunter la logique profonde » (52).

L’approche fonctionnelle inscrit ainsi la problématique de la
preuve dans un discours systémique (53). Elle permet de révéler une
« conception de la preuve telle qu’elle se dégage du systeme en vigueur
au niveau de la controverse judiciaire avec tout ce que cela comporte
de servitudes techniques » (54).

L'idée n’est pas nouvelle. Les écrits consacrés au régime de
preuve dans les systémes anciens ont déja adopté une telle analyse.

(50) Julianne KokorT propose une analyse comparative de la charge de la preuve dans les
systéemes allemand et américain. Tout en soulignant les différences d’approche des questions
de la preuve entre ces deux systémes, I'auteur conclut que la protection effective des droits
de I'homme est dépendante de la charge de la preuve. A cet effet, les régles qui gouvernent la
charge de la preuve sont nécessairement modulées par le juge. J. Kokorr, The burden of proof
in comparative and international human rights law: civil and common law approaches with
special reference to the American and German legal systems, The Hague, Kluwer Law Interna-
tional, 1998, pp. 22 et s. De méme, adoptant I’approche fonctionnelle de preuve, Fred Deshayes
s’est attaché a démontrer « que la preuve est un instrument de la recherche d’effectivité du
controle que la Cour exerce sur le respect de la Convention ». L’étude minutieuse des arréts de
la Cour européenne des droits de 'homme a permis a cet auteur de constater que le droit de la
preuve repose sur la logique spécifique du systéme de protection instauré par la Convention.
En ce sens, les garanties que cette derniére accorde se trouvent étroitement imbriquées dans
le mécanisme probatoire de sorte que les justiciables se voient reconnaitre un droit a la preuve
effectif. L’exercice effectif de ce dernier nécessite des ajustements procéduraux, notamment en
ce qui concerne la charge de la preuve. F. DEsnAYES, La preuve devant la Cour européenne des
droits de ’homme, op. cit., p. 33.

(61) Voy. sur ce point, D. SivmoN, Interprétation judiciaire des traités d’organisations
internationales : morphologie des conventions et fonction juridictionnelle, these, Paris,
Pedone, 1981, p. 10.

(52) R. Rivier, « La preuve devant les juridictions interétatiques », in H. Ruiz-FaBri,
J.-M. SoreL (dir.), La preuve devant les juridictions internationales, Paris, Pedone, 2007, p. 10.

(53) Pour les professeurs Marie-Laure Niboyet et Géraud de Geouffre de la Pradelle,
« Punité du droit de la preuve (...) [dépend] de la nature systémique des liens qui unissent
toutes les regles de preuve les unes aux autres, et plus particulierement celles gouvernant
Uadmissibilité, la force probante et U'administration de la preuve ». Voy. M.-L. NiBoyet, G. DE
GrourrFrRE DE LA PrADELLE, Droit international privé, Paris, L.G.D.J., 2®™ éd., 2009, pp. 488 et s.

(54) P. Foriers, « Introduction au droit de la preuve » in C. PEreLMAN, P. Foriers (dir.), La
preuve en droit, Bruxelles, Bruylant, 1981, p. 8.
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L’étude de I'histoire du droit révele qu'il existe une certaine concor-
dance entre le choix d'un régime de preuve et I'évolution du systéme.
Ainsi, le professeur Adhémar Esmein écrivait, a propos des ordalies (55)
sous la monarchie franque, que ce systeme de preuves « caractérise (...)
un certain degré inférieur de civilisation. (...) Ce systeme s’explique
par Uextréme difficulté de la preuve directe et adéquate : en dehors du
cas du flagrant délit, comment prouver pleinement et surement l’exis-
tence d'un délit contre qui le nie ? Il y a la un probleme dont, apres
des siecles de civilisation lentement acquise, nous ne sentons plus la
terrible gravité, bien que nos lois soient encore pleines de précautions
contre les erreurs ou les tromperies possibles dans la preuve judi-
ciaire. (...) En dehors du flagrant délit ou de U'aveu de l'accusé, tout
était incertitude : on ne pouvait qu’en appeler aux divinités, toujours
présentes, par un serment solennel qui appellerait leur colere sur le
parjure et sur les siens, ou par une ordalie » (56).

De méme, dans son étude consacrée au classement des preuves
dans le droit savant, le professeur Jean-Philippe Lévy concluait que
« Uadoption du régime des preuves romaines est donc une vraie révo-
lution et le point de départ d’'un nouvel essor du droit » (57) parce que
le régime des preuves fut régi par le droit (58).

Une telle présentation de la question probatoire est intéressante.
Elle repose sur une hypothese selon laquelle la preuve traduit un chan-
gement de perception de ce qu’est le droit et la justice dans une société
donnée (59). Ainsi, le professeur Eric Desmons, analysant la preuve des
faits chez les Modernes, posait comme hypothese que « le systeme proba-
toire assure Uarticulation de la perception sociale de l'infraction et de
la philosophie de la peine. Dans cette perspective, la mutalion opérée
dans le régime de la preuve (...) renverrait d’abord a un changement
intervenu dans la perception de la criminalité et du chdtiment » (60).

(55) Pour une étude du systeme des ordalies, voy. D. DeroussiN, F. Garnier (dir.), « L'or-
dalie : modalités et rationalités d'une épreuve judiciaire », in Passé et présent du droit, n° 3,
Paris, éd. Le manuscrit, 2008.

(56) A. EsmEIN, Cours élémentaire d’histoire du droit frangais, Paris, Sirey, 1910, p. 95 et
96. Voy. également, A. EsMEIN, Histoire de la procédure criminelle en France et spécialement
de la procédure inquisitoire depuis le XIIle siecle jusqu’a nos jours, reprod., Paris, éd. de
I'Université Panthéon-Assas, 2010, p. 49.

(57) J.-Ph. Levy, La hiérarchie des preuves dans le droit savant du Moyen-dge. Depuis la
renaissance du droit romain jusqu'a la fin du XIV*™ siecle, Paris, Sirey, 1939, p. 164.

(58) J.-Ph. Levy, « L’apport de 1’Antiquité au droit de la preuve », Droits, 1996, p. 8.

(59) H. LEvy-BrunL, La preuve judiciaire. Etude de sociologie juridique, op. cit., p. 8. Pour
I'utilisation d'une telle présentation pour expliquer la logique juridique, Voy. C. PERELMAN, La
logique juridique. Nouvelle rhétorique, Paris, Dalloz, 2éme éd., 1999, pp. 26 a 48.

(60) E. Desmons, « La preuve des faits dans la philosophie moderne », Droits, 1996, p. 13.
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Il concluait que « le systeme probatoire proné par les Modernes, avec
Uincertitude qui le caractérise et qui profite au prévenu, est sympto-
matique du développement de l'individualisme et de son corollaire, la
protection des droits individuels, face a un pouvoir suffisamment fort
pour étre ressenti comme étant une menace. On peut des lors estimer
que le systeme probatoire est pensé dans le cadre d’une théorie de l'au-
torité légitime » (61).

La preuve est donc consubstantielle au degré d’évolution d'un
systeéme juridique. En ce sens, la question probatoire permet de mesurer
la capacité d'un systéme juridique a garantir une protection juridique
effective des droits de ses sujets.

L’objet de la présente étude n’est pas cependant de faire une
présentation historique de la notion de preuve dans le droit de 1'Union.
Nous nous intéressons a I'histoire du droit dans la mesure ou elle
inscrit la question probatoire dans un discours explicatif au regard d’'un
systeme. Une telle démarche offre la possibilité d’envisager l'identité
des questions de preuve « par-dela I'extréme diversité des réponses »
au regard d'un ensemble cohérent dans la perspective de formation d'un
systeme juridique (62).

La force explicative de 'approche fonctionnelle tient, dés lors,
au fait qu’elle permet d’aborder la question de la preuve dans sa globa-
lité (63). Cette approche conduit a analyser la preuve tant dans un aspect
contentieux que dans un aspect législatif. Pour ce faire, il convient au
préalable de poser notre hypothese d’étude au regard de la fonction de
la preuve dans le systeme juridique étudié. Eu égard a sa relation intrin-
seque avec 'exercice effectif des droits, la fonction de la preuve est de
garantir ces droits.

§2. — La preuve au regard de la garantie des droits dans le droit de
I'Union européenne

Envisager la preuve au regard de la garantie des droits dans
le droit de I'Union n’est pas une approche nouvelle. La question de
la garantie des droits est une problématique centrale dans le droit de

(61) Ibid., spéc. p. 20.

(62) Voy. dans ce sens, J.-M. CarBasse, Manuel d’introduction historique aw droit, Paris,
PUF, 2002, p. 12 a 17 ; J.-P. RoYER, J.-P. Jean, B. Duranp, N. DErasse, B. DuBois, Histoire de la
justice en France, Paris, PUF, 4¢m éd., 2010, pp. 25 et s.

(63) H. LEvy-BrunL, La preuve judiciaire. Etude de sociologie juridique, op. cit., pp. 8 et
s. ; voy. pour la méme approche pour expliquer et définir ce qu’est « le droit », voy. J.-L. THIREAU,
Introduction historique aw droit, Paris, Flammarion, coll. Champs Université, 3¢ éd., 2009,
pp. 8 ets.
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I'Union (A). Appliquée a la preuve, une telle approche permettra de
rendre compte de la fonction de la preuve dans le droit de I'Union (B).

A. La problématique de la garantie des droits dans le droit
de 'Union

Des lorigine, l'ordre juridique de I'Union a été caractérisé
comme « un ordre juridique propre, présentant une structure spéci-
fique, autonome par rapport tant au droit international qu'aux droits
nationaux des Etats qui en sont membres » (64).

Les fondements de cette autonomie sont a rechercher dans les
caractéristiques qui lui sont propres telles qu’elles résultent des prin-
cipes de 'effet direct et de la primauté (65). Selon ces principes struc-
turels, qui faconnent le statut particulier de I'ordre juridique de 1'Union,
les droits que ce dernier confere sont directement invocables par les
particuliers qui peuvent exiger une protection juridique effective tant
des institutions de I'Union que des autorités nationales. A I’égard de ces
dernieres, le principe de primauté impose, si besoin est, d’écarter toute
disposition nationale incompatible et de la laisser inappliquée.

Les principes de 'effet direct et de la primauté n’ont de sens
que si les mécanismes d’application du droit de I'Union sont effectifs.
I1 convient également de souligner que la mise en ceuvre du droit de
I'Union est « décentralisée » (66). D'une maniére générale, sauf dans
des hypotheses limitées, 'application du droit de 1'Union, parce qu’il
s’'integre au droit interne, dépend du concours des Etats membres.

Dans ces conditions, la nécessité d’assurer la garantie des droits
dans le droit de I'Union s’est vite imposée comme une exigence fonda-
mentale de la consécration et de la préservation de I'autonomie de
I'ordre juridique de 'Union européenne dans son articulation avec les
ordres juridiques nationaux.

Moyen de réalisation des droits, la preuve s’inscrit ainsi dans
la problématique de I'application effective du droit de I'Union dans les
droits nationaux. En effet, le droit primaire ne traite pas de la ques-
tion de la preuve. De méme, le 1égislateur de I'Union n’est intervenu en

(64) R. Kovar, « La contribution de la Cour de justice a I'édification de l'ordre juridique
communautaire », RCADE, 1993, p. 21.

(65) D. Smvon, « Les fondements de 'autonomie du droit communautaire », in J.-Cl. GAUTRON,
L. Grarp (dir.), Droit international et droit communautaire, perspectives actuelles, Paris,
Pedone, 2000, p. 235.

(66) Sur cette question, voy. Ch. LEBEN, « A propos de la nature juridique des Communautés
européennes », Droits, 1991, p. 62.
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matiere de preuve que de maniére parcellaire. L'étude du droit dérivé
permet de rendre compte de ce que le 1égislateur n’a pas entendu régler
toutes les questions de preuve. Ce dernier s’est intéressé a certains
aspects de la preuve en fonction de la particularité des domaines dans
lesquels il est intervenu (67).

Le droit de I'Union, ne régissant pas de maniere complete la
question de la preuve, a laissé le soin aux Etats membres, dans son
silence, de fixer les regles et les modalités procédurales de preuve pour
son application effective. Les Etats membres disposent d'une marge de
manceuvre importante quant aux moyens de preuve mis en place. Cette
marge de manceuvre est, toutefois, encadrée par 1'obligation de résultat
qui incombe aux Etats membres pour garantir 'application effective des
droits découlant du droit de I'Union et, par conséquent, leur protection
juridique. L’alinéa 2 du paragraphe 1 de l'article 19 TUE pose claire-
ment cette obligation dans la mesure ou il précise expressément qu'’il
incombe aux Etats d’établir « les voies de recours mécessaires pour
assurer une protection juridictionnelle effective dans les domaines
couverts par le droit de 'Union ».

Les Etats membres n’ont donc pas toute latitude en matiére de
preuve. Leur marge de manceuvre a pour limite importante I'effectivité
du droit de I'Union. L'effectivité est ici entendue comme « l’effectivité
du droit, c’est-a-dire son applicalion juste aux faits qui constituent
les situations juridiques. L'important réside dans les effets du droit,
dans la capacité des regles a assurer la réalisation des prérogatives
Juridiques des individus » (68). Comme le remarque le professeur Jean
Touscoz, « la notion d’effectivité exprime, par conséquent, du point de
vue juridique, la relation qui existe entre un certain état de fait, une
certaine réalité, et entre une regle ou une situation juridique » (69).

Les régles de preuve participent a cette effectivité parce qu’elles
assurent le lien logique entre les situations des faits et les dispositions
du droit de I'Union que ces derniéres appréhendent (70). Comme le
remarque a juste titre le juge Mertens de Wilmars, « les droits subjec-

(67) Ainsi, par exemple, en matiére de lutte contre les discriminations, le 1égislateur de
I’'Union a précisé la regle relative a la charge de la preuve. De méme, il a été amené a déterminer
I’admissibilité de certains actes nationaux comme preuve. Dans le cadre de la libre circulation
des marchandises, il a instauré un régime de preuve particulier au moyen de certificats. Sur ce
point, voy. Titre 1, Chapitre 1, de 1la Premiere partie de la these.

(68) W. Baranis, M.-A. Frison-RocHE, « Le souci de 'effectivité du droit », D., 1996, p. 301.

(69) J. Touscoz, Le principe d’effectivité dans lordre international, Paris, L.G.D.J., 1964,
p. 2.

(70) La jurisprudence en matiere de répétition de l'indu illustre parfaitement cette situa-
tion. Voy. par exemple, CJCE, 9 novembre 1983, San Giorgio, aff. 199/82, Rec. p. 3595, pt 17.
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tifs que ces dispositions accordent arrivent comme nus dans la sphere
nationale sans étre accompagnés (...) par cet environnement de droits
adventices, provenant fréquemment des dispositions générales du
systeme juridique national qui, en méme temps, modalisent l'exercice
du droit et en garantissent Uefficacité » (71).

Le respect de 'exigence d’effectivité dans le droit de 'Union est
assuré par le juge. En effet, d'une part, la preuve conserve une attache
naturelle avec le proces et, d’autre part, le juge est un acteur détermi-
nant dans I'élaboration du droit de I'Union (72). La fonction juridiction-
nelle devient un élément fondamental de l'intégration progressive du
droit de I'Union européenne dans les droits nationaux et de 1'évolution
du systeme juridique de I'Union.

La fonction juridictionnelle dans I'Union européenne est spéci-
fique (73). Elle se caractérise par le fait qu’elle est partagée entre les
juridictions de I'Union (74) et les juridictions nationales, juges de droit
commun du droit de I'Union (75).

A I'égard des institutions de I'Union, les voies de droit créées par
les traités confient aux juridictions de 'Union européenne un controle
juridictionnel effectif en matiere de preuve par des pouvoirs de pleine

(71) J. MerTENS DE WILMARS, « Réflexions sur le systéme d’articulation du droit communau-
taire et du droit des Etats membres », in L’Europe et le droit, Mélanges en hommage a Jean
Boulouis, Paris, Dalloz, 1991, p. 401.

(72) P. PescaTorg, L'ordre juridique des Communautés européennes, Bruxelles, Bruylant,
coll. Droit de I'Union européenne, réimp., 2006, pp. 73 et s.

(73) A. Barav, La fonction communautaire des juridictions nationales, these, Strasbourg,
1983, pp. 4 a 12.

(74) La juridiction de I'Union est composée de la Cour de justice, du Tribunal et du Tribunal
de la fonction publique. (Voy. la décision 2004/752/CE, Euratom du Conseil, du 2 novembre
2004, instituant le Tribunal de la fonction publique de I'Union européenne, JO n° L 333 du
9 novembre 2004, p. 7). La création d’un Tribunal du brevet communautaire est également envi-
sagée. Voy. la Proposition de réglement du Conseil instituant le Tribunal du brevet communau-
taire et concernant les pourvois formés devant le Tribunal de premiere instance, COM (2003)
828 final. Le systeme juridictionnel de I'Union peut connaitre un triple degré de juridiction, en
fonction des matieres. La réforme de 'architecture juridictionnelle de 1'Union européenne a
fait du Tribunal le juge de premieére instance de droit commun, réservant a la Cour de justice
certains domaines limitativement énumérés dans le Statut. Celle-ci peut toutefois controler la
décision du Tribunal dans le cadre du pourvoi. Le Tribunal devient également juge de second
degré. Dans des matiéres spécifiques, il peut connaitre des pourvois a I’encontre des décisions
du Tribunal de la fonction publique. Sa décision ne peut faire 1’'objet d'un réexamen de la part
de la Cour de justice que de maniére exceptionnelle en cas de risque grave d’atteinte a 'unité
et a la cohérence du droit de I'Union européenne (voy. I'article 256 TFUE (ex article 225 TCE).
Sur T'unité de la juridiction de I'Union depuis la création du Tribunal de premiére instance,
voy. J. BIANCARELLI, « Droit communautaire : un juge a deux tétes », RAE, n° 1/1991, p. 5. ;
J. BIANCARELLL, « La création du Tribunal de premiere instance des Communautés européennes :
un luxe ou une nécessité ? », RTDE, 1990, pp. 5 et s.

(75) J. RipEAU, « Le contentieux de I'application du droit communautaire par les pouvoirs
public nationaux », D. 1974, chron., p. 149.
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juridiction, d’annulation ou de déclaration. A I'égard de la méconnais-
sance par les Etats membres de leurs engagements, le droit de I'Union
connait la procédure spécifique du recours en manquement qui est
prévue a larticle 258 a 260 TFUE (ex article 226 a 228 TCE).

Or, en raison de I'application décentralisée du droit de 1'Union,
les voies de droit créées par les traités ne sont pas susceptibles de
garantir une protection juridictionnelle suffisante des droits conférés
aux particuliers (76). Pour y remédier et tirant la conséquence de la
reconnaissance de I'effet direct de certaines dispositions des traités, les
juridictions nationales se sont vu confier le soin de sauvegarder dans
I'ordre juridique interne les droits que les particuliers tirent de telles
dispositions. Les juridictions nationales ont donc été reconnues comme
de « véritables juges de droit commun » (77) dans le systeme juridic-
tionnel de I'Union européenne.

Les traités ou le droit dérivé (78) ne prédéterminent pas les
regles procédurales applicables devant le juge national dans son office
de juge de droit commun du droit de I’'Union et, plus particulierement en
ce qui concerne les modalités procédurales de preuve (79). Il est d’ail-
leurs de jurisprudence constante qu’« il appartient a l'ordre juridique
interne de chaque Etat membre de désigner les juridictions compé-
tentes et de régler les modalités procédurales des recours en justice
destinés a assurer la sauvegarde des droits que les justiciables tirent
de Ueffet direct » (80). Dans ce sens, la jurisprudence considere que les
traités n’ont pas « 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 » (81).

Le systeme de protection juridique établi par les traités néces-
site et impose lui-méme 1'utilisation de « tout type d’action prévue par

(76) CJCE, b février 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, op. cit., p. 25.

(77) J. RipEAU, « Le contentieux de l'application du droit communautaire par les pouvoirs
publics nationaux », op. cit., p. 149.

(78) Sauf dans des cas tres spécifiques, ainsi, par exemple, en matiere de marchés publics,
le 1égislateur de I'Union a adopté la directive 2007/66/CE du Parlement européen et du Conseil,
du 11 décembre 2007, modifiant les directives 89/665/CEE et 92/13/CEE du Conseil en ce qui
concerne 'amélioration de 'efficacité des procédures de recours en matieére de passation des
marchés publics (JO n° L 335 du 20 décembre 2007, p. 31). Toutefois, si cette directive regle les
questions relatives aux procédures de recours, elle ne régit pas la question de la preuve dans
de tels recours. Sur la question des délais et la production des preuves, voy. Titre 1, Chapitre 2,
Section 1, §1, B. 1. de la Seconde partie de la these.

(79) F. Picop, « Le droit au juge en droit communautaire », in J. Ripeav (dir.), Le droit au
Juge dans ’Union européenne, Paris, L.G.D.J., pp. 143 et s.

(80) CJCE, 16 décembre 1976, Rewe, aff. 33/76, Rec. p. 1989, pt 5.

(81) CJCE, 7 juillet 1981, Rewe, aff. 158/80, Rec. p. 1805, pt 44.
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le droit national pour assurer le respect des dispositions d’effet direct
dans les mémes conditions de recevabilité et de procédure que s’il
s'agissait d’'assurer le respect du droit national » (82), y compris pour
les modalités nationales de preuve.

A l'occasion des questions préjudicielles adressées a la Cour de
justice par les juridictions nationales et, dans une volonté de coopé-
ration juridictionnelle (83), le juge de 'Union a précisé les effets de
la justiciabilité qui s’attachent aux normes du droit de 1'Union et les
obligations qui en découlent pour les juridictions nationales lorsqu’elles
appliquent les regles nationales de preuve.

Dans un premier temps, selon la doctrine, la Cour de justice, s’est
engagée dans un contentieux dit de la « seconde génération » (84). Ce
contentieux « concerne moins les fondements du principe de primauté
(...) que les conséquences qu’il appartient aux juridictions nationales
de tirer de cette exigence essentielle » (85) du droit de I'Union. Pour
ce faire, les juridictions nationales doivent disposer des moyens pour
« s‘assurer que les mécanismes procéduraux internes permetlaient
effectivement » (86) de garantir une protection adéquate des droits tirés
du droit de I'Union (87).

(82) Ibid., pt 44.

(83) F. Picop, « La coopération juridictionnelle », in J. Avvrer-Finck (dir.), L’Union euro-
péenne : carrefour des coopérations, Paris, L.G.D.J., 2002, pp. 199 a 232.

(84) Voy. J. Mertens pE WILMAR, L'efficacité des différentes techniques nationales de
protection juridique contre les violations du droit communautaire par les autorités natio-
nales, dans FIDE, Remedies for breach of Community law, London, 1980, n° 2, cité par F. Picop,
« Le droit au juge en droit communautaire », in J. RipEaU (dir.), Le droit au juge dans U’Union
européenne, op. cit., p. 145.

(85) D. Simvon, « Les exigences de la primauté du droit communautaire : continuité ou méta-
morphoses ? » in L’Europe et le droit, Mélanges en hommage a Jean Boulouis, op. cit., p. 481 ;
voy. également O. DuBos, Les juridictions nationales, juge communautaire : contribution a
Uétude des transformations de la fonction juridictionnelle dans les Etats membres de I'Union
européenne, these, Paris, Dalloz, 2001, coll. Nouvelle bibliothéque de theses, p. 7.

(86) E. Dusout, « Le « contentieux de la troisieme génération » ou l'incomplétude du
systéme juridictionnel communautaire », RTDE, 2007, p. 430.

(87) CJCE, 15 mai 1986, Johnston, aff. 222/84, Rec. p. 1651, pt 18 ; CJCE, 19 novembre
1991, Francovich et Bonifaci, aff. jtes C-6/90 et C-9/90, Rec. p. I-56357, pt 33 ; voy. également
M. WatneLeT, S. VAN RagpENBUSCH, « La responsabilité des Etats membres en cas de violation du
droit communautaire, vers un alignement de la responsabilité de I'Etat sur celle de la Commu-
nauté ou l'inverse ? » CDE, 1997, pp. 19 & 63 ; D. SmioN, « La responsabilité de I'Etat saisie par
le droit communautaire. La jurisprudence Brasserie du Pécheur, Factortame, British Telecom,
Hedley Lomas.... », A.J.D.A., 1996, pp. 489 2 499 ; L. Dusouss, « La responsabilité de I'Etat légis-
lateur pour les dommages causés aux particuliers par la violation du droit communautaire et
son incidence sur la responsabilité de la Communauté. A propos de 'arrét de la Cour de justice
des Communautés européennes du 5 mars 1996, Brasserie du Pécheur et Factortame, aff. jtes
C-46/93 et C-48/93 », RFDA, 1996, pp. 583 a 595. Pour une étude de 'application de cette juris-
prudence par les Etats membres, Voy. M.-P. GRANGER, « National applications of Francovich and
the construction of a European administrative jus commune », EL Rev., 2007, pp. 1567 a 192.
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Dans un second temps, la Cour de justice a été amenée a déter-
miner les conséquences de I'obligation de l'application uniforme et de
la protection juridictionnelle qui incombe aux juridictions nationales.
L’étude de la jurisprudence récente révele que la responsabilité des
Etats membres du fait de leurs juridictions peut étre engagée (88). La
doctrine y voit la naissance d'un contentieux dit « de la troisiéme géné-
ration » (89) dans la mesure ou le juge de I'Union s’oriente vers un
controle de l'activité « des juges nationaux eux-mémes afin de véri-
fier qu’ils remplissent pleinement et scrupuleusement leur fonction de
Juge » (90) de droit commun du droit de I'Union.

Inscrite dans la problématique des rapports entre le droit national
et le droit de I'Union, la preuve occupe une place déterminante dans le
systeme juridique de 'Union. Elle permet non seulement d’assurer 1'ap-
plication effective du droit de I'Union européenne, mais également de
conditionner les effets de ce droit dans I'ordre juridique national.

C’est en ce sens que, outre les aspects purement techniques de
la procédure qui sont propres au fonctionnement de chaque juridiction,
au fond, les questions de preuve ne sont pas substantiellement diffé-
rentes devant les juridictions nationales ou devant les juridictions de
I'Union (91). Articulée autour de la garantie des droits, la preuve remplit
une fonction propre lorsqu’est en cause 'application du droit de I'Union
européenne.

B. La fonction de la preuve et la garantie des droits dans le droit
de 'Union européenne

S’intéresser a la fonction de la preuve dans le droit de 1'Union
au regard de la garantie des droits permet de rendre compte de la

(88) CJCE, 30 septembre 2003, Kobler, aff. C-224/01, Rec. p. 1-10239 ; voy. D. Smon, « La
responsabilité des Etats membres en cas de violation du droit communautaire par une juridic-
tion supréme. A propos de I'arrét Kobler », CJCE, 30 sept. 2003, aff. C-224/01, Europe, novembre
2003, chr. 12, pp. 3 a 6.

(89) Voy. D. Curtin, K.J.M MorTELMANS, « Application and Enforcement of Community law
by the Member States : Actors in search of a third generation script », in Essays in Honour
of H.G. Shemers, vol. II, Dordrecht, Nijhoff, 1994, pp. 423 et s., p. 433 cité par F. Picop, « Le
droit au juge en droit communautaire », in J. RipEau (dir.), Le droit au juge dans ’Union euro-
péenne, op. cit., p. 145 ; voy. également dans ce sens, L. Azoural, « Les formes de la sanction
juridictionnelle », in 1. PINGEL, D. RosexserG (dir.), Sanctions contre les Etats membres en droit
communautaire, Paris, Pedone, 2006, p. 25.

(90) E. Dusout, « Le « contentieux de la troisiéme génération » ou l'incomplétude du
systeme juridictionnel communautaire », op. cit., p. 430.

(91) Voy. dans ce sens, R. Lecourt, L’Europe des juges, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de
I’'Union européenne, réimp. 2007, pp. 12 et s.
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problématique de la présente recherche (1), de la méthode d’analyse
choisie et du plan adopté (2).

1. La problématique de la recherche

Par I'approche fonctionnelle, notre étude s’est donné pour objet
d’analyser s’il était possible de dégager au regard de l'effectivité du
droit de I'Union une cohérence d’ensemble en matiére de preuve afin
de présenter de maniere ordonnée les solutions qu’apporte ce droit aux
questions de preuve. Nous nous intéressons ainsi a la notion de preuve
dans son rapport avec le systeme juridique de 'Union afin d’en isoler la
spécificité.

Pour ce faire, une analyse combinée de la jurisprudence et des
actes de droit dérivé s’est révélée nécessaire au regard de leur réception
dans les droits internes. En ce sens, la these s’inscrit dans la probléma-
tique de rapport de systemes national et de 1'Union européenne et de la
systématique des voies de droit (92) qui peut en résulter.

2. La méthode d’analyse retenue et le plan adopté

Pour ce faire, nous avons procédé, tout d’abord, a l'identifica-
tion des questions que la preuve souleve dans une situation se ratta-
chant au droit de I'Union et analysé, ensuite, les conséquences de ce
rattachement sur les régles de preuve.

Nous employons ici le mot « rattachement » pour désigner « la
constatation du ou des liens qui existent entre une situation » et le
droit de I'Union européenne. Ces liens sont caractérisés par de divers
criteres qui déterminent 'application du droit de I'Union européenne a
une situation concrete de fait (93). Nous employons le mot « rattache-
ment » pour désigner aussi la conséquence de cette application qui est
« la soumission de [cette] situation au systeme juridique de [I'Union]
avec lequel elle présente des liens prépondérants » (94).

L’étude cherche ainsi a analyser comment le systeme juridique
de I'Union faconne les régles de preuve des lors que 'on se trouve dans
une situation qui implique I'application du droit de I'Union européenne

(92) F. BerroD, La systémalique des voies de droit communautaires, Paris, Dalloz, coll.
Nouvelle bibliotheque de theses, 2003, pp. 18 et s.

(93) Voy. sur ce point, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, §1. A. 1. de la Premiére partie de la
these et Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §1, A. de la Seconde partie de la these.

(94) Voy. « Rattachement » in G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 762.
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et s'il est possible de systématiser les solutions concrétes apportées aux
questions de preuve.

De maniere générale, la preuve suscite un certain nombre de
questions classiques relatives a 'objet de la preuve, au droit a la preuve,
a l’appréciation de la force probante des éléments de preuve, aux modes
de preuve et a leur admissibilité et a la charge de la preuve.

Le législateur de I'Union, dont l'ceuvre a été complétée par
celle du juge, a progressivement donné des réponses a ces questions en
fonction des domaines dans lesquels il est intervenu. L’étude du droit
dérivé et de la jurisprudence tend a montrer qu'il existe une pluralité de
solutions en matiere de preuve qui sont spécifiques au domaine ou a la
voie juridictionnelle concernés (95). Pour aboutir a ce constat, 'étude
s’est au préalable fondée sur une analyse des questions que la preuve
souléve domaine par domaine : par exemple, politique de la concur-
rence (96), politique agricole commune (97), politique de la consomma-
tion (98), politique fiscale (99) et les droits de douanes (100), la lutte

(95) L’aspect contentieux de la preuve nécessite en soi une analyse a part. Les questions
de preuve que souléve chaque voie de droit devant les juridictions de 'Union est déterminée
par 'objet de la contestation contentieuse et les moyens invoqués : le recours en annulation, le
recours en manquement, le recours en indemnité (voy. sur ce point, Titre 1, Chapitre 2, Section 1,
§1. A et Section 2, §1. B et §2 ; Titre 2, Chapitre 2, Section 1, § 2. A de la Seconde partie de la
these). En revanche, les questions de preuve devant les juridictions nationales touchent a I'office
du juge national en sa qualité de juge de droit commun du droit de I'Union européenne. Voy. sur
ce point, Titre 2, Chapitre 2, Section 2, § 1. B et §2. B de la Premiére partie de la thése, Titre 1,
Chapitre 2, Section 1, §1, B., Titre 2, Chapitre 1, Section 1, § 1. A. et §2, B. et Section 2, §1. A.
1. et §2. A. 2, Chapitre 2, Section 1, §2. B. de la Seconde partie de la théese. Comme nous I'avons
précisé, la systématique des voies contentieuses n’est pas I'objet direct de la présente étude.

(96) Une question de preuve est souvent soulevée pour déterminer quelle est la charge
probatoire qui incombe a la Commission et a l'entreprise concernée pour démontrer 1'effet
anticoncurrentiel d'une pratique ou bien déterminer quels moyens de preuve peuvent utiliser
pour démontrer une pratique anticoncurrentielle et, enfin, quelle est I'étendue du contrdle
juridictionnel exercé. Voy. Titre 1, Chapitre 1, Section 2, §1, B, 2. b) ii) de la Premiére partie de
la these ; Titre 1, Chapitre 1, Section 1, §2, B et Titre 2, Chapitre 2, Section 2, §1 de la Seconde
partie de la these.

(97) La question de la preuve est souvent associée a l'admission des certificats de
circulation a titre de preuve et a la compétence du législateur de 1'Union pour adopter des
moyens de preuve uniformes qui seront exigés comme preuve a titre exclusif. Voy. Titre 1,
Chapitre 1, Section 2, §1, A de la Premieére partie de la these et Titre 1, Chapitre 1, Section 1, §1,
A de la Seconde partie de la these.

(98) Il s’agit ici de la protection du consommateur contre les clauses abusives qui font peser
sur le consommateur la charge de la preuve au profit du professionnel. Voy. Titre 1, Chapitre 1,
Section 2, §1, B, 2. a) de la Premiére partie de la these et Titre 1, Chapitre 2, Section 1, §2, A, 2
de la Seconde partie de la these.

(99) La plupart des questions de preuve concernent la preuve de la livraison transfrontiere
pour 'exonération de la TVA. Titre 1, Chapitre 2, Section 2, §2, B, 2. a) de la Seconde partie de
la these.

(100) 11 s’agit ici de la question du recueillement de preuves par les autorités nationales
compétentes afin de lutter contre la fraude douaniére. Voy. Sur ce point, Titre 2, Chapitre 2,
Section 1 de la Premiere partie de la these.
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contre les discriminations (101), la coopération administrative (102), la
coopération judiciaire en matiere civile et commerciale et en matiere
pénale (103), I'établissement du marché intérieur et de I'espace de
liberté, de sécurité et de justice (104). Ces solutions répondent a une
question de preuve concrete en fonction de I'objectif poursuivi par la
politique commune et refletent 1'évolution de cette politique tant dans
une dimension normative que dans une dimension contentieuse (105). Il
apparaitrait, dés lors, impossible de dégager une seule ligne directrice
pour pouvoir expliquer les choix opérés en matiere de preuve.

Toutefois, malgré cette pluralité, I’'on peut déceler une certaine
cohérence en matiere de preuve. Cette cohérence s’édifie progressive-
ment autour de la nécessité d’assurer I'effectivité du droit de 1'Union.
Les regles de preuve, appréhendées comme instrument de réalisation
du droit, participent a I'exigence d’effectivité des droits conférés par le
droit de I'Union et impliquent la nécessité de rapprocher les pratiques
nationales en matiere de preuve. Ces deux enjeux de la preuve s’arti-
culent autour d'une question centrale, & savoir comment prouver les
droits conférés par le droit de I'Union dans une situation en relevant.

Liées a la réalisation du droit de I'Union de par leur fonction
de garantir 'effectivité des droits, les régles de preuve sont nécessaire-
ment modulées par les principes qui sont a la base méme de la construc-
tion européenne. La fonction structurante de ces principes permet de
dégager un régime commun, une cohérence d’ensemble, par dela les
domaines, des regles régissant I’admissibilité des modes de preuve et la
charge de la preuve.

(101) L’évolution du droit de I'Union européenne s’est accompagnée de la consécration
d’une notion nouvelle qui est la discrimination indirecte. Comme nous le verrons, cette nouvelle
notion implique un régime probatoire spécifique qui a conduit a une évolution de la législation
de I'Union. Voy. sur ce point, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, §1, B, 2. b) i) de la Premiére partie
de la these et Titre 1, Chapitre 1, Section 1, §2, A, 1 de la Seconde partie de la these.

(102) II s’agit de la question du recueillement des preuves par les autorités nationales dans
I'exercice de leur compétence de sauvegarde du droit de I'Union européenne et de l'utilisation
de ces éléments a titre de preuve devant une instance judiciaire. Sur ce point, voy. Titre 2,
Chapitre 1, Section 1, §1 et Titre 2, Chapitre 2, Section 1 de la Premiere partie de la these.

(103) 1I s’agit plus particulierement de la possibilité d’exécuter une mesure d’instruction,
soit a la demande, soit directement par une juridiction nationale dans un autre Etat membre
et de la reconnaissance de la valeur juridique de la preuve obtenue, voy. Titre 2, Chapitre 1,
Section 1, §2 et Section 2, §2, B de la Premieére partie de la these.

(104) De manieére générale, il s’agit de l'incidence des regles nationales de preuve sur
I’établissement du marché intérieur et de leur rapprochement au niveau de I'Union européenne.
Cette question est en principe tranchée par référence au systéeme de répartition des compétences
entre les Etats membres et 1'Union. Voy. sur ce point, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, §2 de la
Premiére partie de la these.

(105) Voy. sur ce point, Titre 1, Chapitre 1, Section 2 de la Premiere partie de la thése.
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Pour rendre compte de cette cohérence, deux axes principaux
structurent cette recherche. Le premier axe consiste a déterminer
comment la preuve est saisie par le droit de I'Union, comment celui-ci
I'appréhende (Partie I). Le second axe consiste a confronter les regles
de preuve avec les principes du droit de I'Union. De cette confrontation,
se dégage un droit de la preuve en formation dans le droit de I'Union
européenne (Partie II).

Partie I : L’appréhension de la preuve dans le droit de I’'Union
européenne

Partie II : L’émergence d’un droit de la preuve dans le droit de
I’Union européenne
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Appréhender la preuve consiste a déterminer la place de cette
notion dans le systéme juridique de 1'Union européenne. A cet égard,
il convient de rechercher comment le droit de I'Union régit la preuve
tant au regard de la structure qu'au regard de la finalité de cet ordre
juridique (106).

Des lors, étudier la maniere dont le droit de I'Union européenne
appréhende la preuve invite a examiner les principes qui, d'une part,
s’appliquent a la preuve (Titre 1) et, d’autre part, garantissent son effec-
tivité (Titre 2).

Titre 1. Les principes appliqués a la preuve dans le droit de
I’Union européenne

Titre 2. Les principes garantissant 1’effectivité de la preuve dans
le droit de I’Union européenne

(106) J.-Ch. WiTENBERG, « La théorie des preuves devant les juridictions internationales »,
op. cit., p. 23.
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TITRE 1

LES PRINCIPES APPLIQUES A LA PREUVE
DANS LE DROIT DE L'UNION EUROPEENNE

La question de la preuve dans le droit de I'Union européenne
demeure ambigué. Cette ambiguité réside dans son caractere irréducti-
blement hybride : la preuve se situe au carrefour des regles de procédure
et de fond. Cette répartition est fondée sur les deux significations de la
notion de preuve : d'une part, organiser convenablement la matiére a
partir de laquelle va se former la conviction du juge ; d’autre part, établir
I'existence d'un fait ou d’'un droit dont on invoque le bénéfice (107).

Cette dualité des régles relatives a la preuve n’est pas sans
poser des difficultés lorsqu’il s’agit de rechercher les principes qui vont
s’appliquer a la preuve dans le droit de I'Union européenne. Les traités
comme le droit dérivé sont silencieux sur la nature des regles régis-
sant la preuve. Cette absence de précision au niveau du droit de I'Union
justifie le renvoi aux droits nationaux quant a la définition de la notion.

Mais cette référence aux droits nationaux comporte un risque
pour l'application uniforme du droit de I'Union européenne et pour la
protection juridictionnelle effective des droits tirés du droit de I'Union
puisque, ce faisant, elle renvoie a la disparité des modalités procédu-
rales nationales de preuve. Si I'autonomie institutionnelle et procédu-
rale des Etats membres a été reconnue en matiére de preuve, celle-ci
est, néanmoins, encadrée par les exigences d'une application uniforme
et effective des droits conférés par le droit de I'Union européenne.

La reconnaissance d'un principe de 'autonomie institutionnelle
et procédurale (Chapitre 1) et son encadrement (Chapitre 2) permettent
ainsi de rendre compte des principes qui vont s’appliquer a la preuve
dans le droit de I'Union européenne.

(107) J.-L. MouraLis, « Preuve », Rép. civ. Dalloz, 2002, p. 6.
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CHAPITRE 1

LA RECONNAISSANCE D’UN PRINCIPE
DE L’AUTONOMIE PROCEDURALE EN MATIERE
DE PREUVE

De conception essentiellement doctrinale, le principe de I'auto-
nomie institutionnelle et procédurale a été dégagé pour rendre compte
des rapports existant entre le droit de I'Union européenne et les droits
nationaux (108). On doit cette expression au professeur Joél Rideau
qui I'avait employée dans le contexte particulier de I'exécution du droit
communautaire par les Etats membres (109). Par ailleurs, si son affir-
mation apparaissait jusqu’alors de maniere implicite dans la jurispru-
dence (110), elle y trouve désormais une consécration explicite puisque
I'articulation du droit de I'Union avec le droit national est examinée a
'aune « du respect du principe de Uautonomie procédurale des Etats
membres » (111).

(108) Dans un souci de clarté de I'exposé, on retiendra 'expression d’autonomie procédu-
rale dans la mesure ou la notion de preuve ne touche pas directement a des questions d’organi-
sation institutionnelle, mais plutot a des questions procédurales.

(109) Voy. J. RiDEAU, « Le role communautaire des Etats membres dans I'application du droit
communautaire », AFDI, 1972, p. 885.

(110) Cette formule a été expressément utilisée pour la premiere fois par le Tribunal de
premiere instance dans l'arrét TPICE, 19 mars 1998, Gerard van der Wal, aff. T-83/96, Rec.
p. [1-545, pt 48. Pour une illustration de la réserve de la Cour de justice de reconnaitre un tel
principe Voy. CJCE, 20 septembre 2001, Courage, aff. C-453/09, Rec. p. 1-6297.

(111) CJCE, 29 janvier 2009, Migrationsverket, aff. C-19/08, Rec. p. I-495, pt 47. En 'espeéce,
saisie a titre préjudiciel, la Cour de justice devait se prononcer sur I'interprétation du réeglement
n° 343/2003 du Conseil, du 18 février 2003, établissant les critéres et mécanismes de détermina-
tion de I'Etat membre responsable de 'examen d’'une demande d’asile présentée dans I'un des
Etats membres par un ressortissant d’un pays tiers (JO n° L 50 du 25 février 2003, p. 1). Plus
particulierement, il s’agissait du point de départ du délai d’exécution des décisions du transfert
des demandeurs d’asile vers un autre Etat membre lorsqu’une juridiction nationale avait statué
sur la question du transfert a titre provisoire. La Cour de justice a estimé que, pour préserver
I'effet utile de la réglementation européenne, ce délai d’exécution ne pouvait commencer a
courir qu’a partir d’'une décision juridictionnelle statuant au fond. Pour justifier cette interpré-
tation, la Cour de justice s’est expressément référée au principe de 1'autonomie procédurale
des Etats membres. Ainsi, elle a jugé que « s’agissant (...) du respect du principe d’autonomie
procédurale des Etats membres, il y a lieu de relever que, si élait retenue linterprétation de
Uarticle 20, paragraphe 1, sous d), du reglement n° 343/2003 selon laquelle le délai d’exécu-
tion du transfert court déja a compter de la décision provisoire dotée d’un effet suspensif, la
Juridiction nationale qui voudrait concilier le respect de ce délai avec celui d’une décision
Juridictionnelle provisoire dotée d'un effet suspensif serait conduite a devoir statuer sur
le bien-fondé de la procédure de transfert avant Uexpiration dudit délai, par une décision
qui, le cas échéant, par manque du temps nécessaire accordé aux juges, n’a pas pu prendre
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Pierre angulaire du droit de 1'Union européenne, le principe
de l'autonomie procédurale s’analyse en substance comme un prin-
cipe de partage vertical de compétences entre I'Union et ses Etats
membres (112). Ce principe découle de l'application décentralisée du
droit de 'Union européenne dans les Etats membres et repose sur la
compétence reconnue aux Etats membres pour sa mise en ceuvre et
son exécution. En vertu de ce principe, les Etats membres appliquent le
droit de I'Union européenne selon leurs instruments nationaux, la déter-
mination des organes compétents et des procédures d’application de ce
droit relevant en principe de leur compétence exclusive, conformément
aux exigences constitutionnelles qui leur sont propres (113).

C’est en ce sens qu'il convient d’analyser le renvoi systématique
aux droits nationaux lorsque se pose une question de preuve relative
a l'application du droit de I'Union européenne dans l'ordre juridique
interne, les Etats membres demeurant compétents pour en déterminer
les modalités procédurales (Section 1).

Si la détermination des modalités procédurales de preuve releve
de la compétence normative des Etats membres, I'Union conserve,
toutefois, une marge de manceuvre dans ce domaine. Pour autant que
la réalisation du marché intérieur et de 'espace de liberté, de sécurité
et de justice en dépende, cette derniére, dans I'exercice de ses compé-
tences, sera amenée a préciser les modes de preuve, voire les regles de
preuve que les Etats membres doivent mettre en ceuvre. L’action norma-
tive nationale se trouve alors tempérée par l'intervention du législateur
de I'Union (Section 2).

en compte de maniere satisfaisante le caractére complexe du litige. Comme le soulignent a
Juste titre certains gouvernements et la Commission dans leurs observations soumises a la
Cour, une telle interprétation irait a l'encontre dudit principe, tel que consacré par la juris-
prudence communautaire (...) ». Voy. également, CJCE, 3 septembre 2009, Fallimento Olim-
piclub Srl, aff. C-2/08, Rec. p. I-7501, pt 24. Ce principe a été récemment rappelé, voy. CJUE,
14 septembre 2010, Akzo Nobel c. Commission, aff. C-550/07 P, nepr., pt 120.

(112) Pour une approche similaire voy. E. PrEvEDoUROU, Evolution de I'autonomie procé-
durale des Etats membres de I'Union européenne : recherches sur le pouvoir du juge admi-
nistratif d’apprécier d’office la compatibilité du droit national avec le droit communautaire,
London, Esperia Publications, 1999, pp. 87 et s.

(113) CJCE, 2 février 1977, Amsterdam Bulb, aff. 50/76, Rec. p. 137, pt 32 ; G. Isaac,
M. BLaNQUET, Droit général de ’Union européenne, Dalloz, coll. Sirey, 9°™ éd., 2005, p. 315.
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SECTION 1 — LA RECONNAISSANCE D'UNE COMPETENCE NORMATIVE
DES ETATS MEMBRES EN MATIERE DE PREUVE

La reconnaissance d’une compétence normative des Etats
membres en matiére de preuve résulte de la spécialité des attributions
de I'Union. L’'absence d'une disposition expresse lui conférant une
telle attribution justifie que, dans ce domaine, la compétence revient
aux Etats membres (§1). Investis d'une véritable mission de participa-
tion a la poursuite des objectifs des traités, les Etats membres doivent
I'exercer au service de I'effectivité du systeme juridique de I'Union euro-
péenne dans le respect des obligations découlant des traités et du droit
dérivé (§2).

§1. — La compétence des Etats membres pour la détermination
des régles de preuve

La compétence des Etats membres pour la détermination des
regles de preuve trouve son fondement dans le renvoi aux droits natio-
naux qu’opere le droit de I'Union européenne lorsquune difficulté de
preuve se pose (A). Il en est ainsi car le droit de I'Union européenne
n'impose pas en principe la mise en place de regles de preuve spéci-
fiques pour son application dans le droit interne. Le systeme probatoire
national suffit pour rendre effective 'application de ce droit et, en ce
sens, il est la source principale pour les regles qui vont gouverner la
preuve (B).

A. Le renvoi aux droits nationaux pour la détermination
des regles de preuve

Le renvoi aux droits nationaux pour la détermination des regles
de preuve n’est pas une technique nouvelle. Cette technique est fréquem-
ment utilisée des lors qu'une lacune est constatée dans la réglementation
de I'Union sur une question donnée. En matiére de preuve, elle fournit
des indications importantes quant a la définition de la notion. Celle-ci se
fait par référence aux droits nationaux (1). En conséquence, le principe
de I'autonomie procédurale apparait comme un élément de la définition
de la notion de preuve (2).
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1. La définition de la preuve par référence aux droits
nationaux

La référence aux droits nationaux en matiere de preuve permet
de considérer que, pour définir cette notion, il convient de se référer
au systéme de répartition des compétences entre 'Union et ses Etats
membres. La compétence normative des Etats membres en la matiére
permet de constater que la preuve est un instrument de mise en ceuvre
du droit de I'Union européenne en raison de ses liens étroits avec la
procédure. La preuve échappe donc a priori aux compétences de
I'Union (a). Une telle approche de la notion fait également obstacle a
reconnaitre a cette derniére une compétence générale concernant les
regles de preuve (b).

a) La nature procédurale de la preuve, justification d’'une absence
de compétence explicite de I'Union

Selon le systeme général de répartition des compétences entre
1'Union et les Etats membres, 'Union ne dispose que d’une compétence
d’attribution aux termes des articles 5 du TUE (ex article 5 TCE) et de
larticle 3 §6, TUE (ex article 2 TUE) (114). Comme l'avait déja souligné
la Cour de justice, dés ses premiers arréts au sujet de la Communauté
européenne, les Etats ont voulu mettre en place une Communauté dotée
d’attributions spécifiques (115) qui repose sur un transfert (116) de
compétences opérées par les Etats membres dans des domaines bien
spécifiques en vue de la réalisation des objectifs poursuivis par les
traités.

Par les objectifs qu’ils fixent, les traités forment ainsi « le
domaine de validité matériel des mormes » (117) de I'Union. Ils

(114) Article 56 TUE : « 1. Le principe d’attribution régit la délimitation des compétences
de U’Union. Les principes de subsidiarité et de proportionnalité régissent l'exercice de ces
compétences. 2. En vertu du principe d’attribution, 'Union n’agit que dans les limites des
compétences que les Etats membres lui ont attribuées dans les traités pour atteindre les
objectifs que ces traités établissent. Toute compétence non attribuée a ’Union dans les traités
appartient aux Etats membres » ; article 3 §6 TUE : « L'Union poursuit ses objectifs par des
moyens appropriés, en fonction des compétences qui lui sont attribuées dans les traités ».

(115) CJCE, 15 juillet 1964, Costa c. ENEL, aff. 6/64, Rec. p. 1141, spéc. p. 1159.

(116) Bien que la Cour s’appuie sur la notion de « transfert d’attributions », il n’en
demeure pas moins que 'ensemble des compétences de I’'Union puisse étre expliquée par cette
notion. Sur les limites de la notion de transfert pour I'explication des compétences d’attribu-
tion de I'Union : voy. R. Kovar, « Compétences des Communautés européennes », J-Cl. Europe,
fasc. 420, 1990, n° 4 ; voy. V. CONSTANTINESCO, V. MicHEL, « Compétences de I'Union européenne »,
Rép. Communautaire, Dalloz, 2011, pp. 1-44, spéc. n° 53 a 61.

(117) M. GAUTIER, F. MELLERAY, « Le champ d’application matériel, limite a la primauté du
droit communautaire », RAE, 2003-2004, p. 27.
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imposent a I'Union d’asseoir toute action normative sur la base d'une
disposition expresse (118). Elle ne peut agir que sur le fondement d'une
disposition textuelle expresse.

Les modifications apportées par le Traité de Lisbonne renforcent
I'idée du caractere attributif des compétences de I'Union puisque, désor-
mais, l'article 5 §2, TUE dispose qu’'elle « n’agit que dans les limites
des compétences que les Etats membres lui ont attribuées » (119). L'ar-
ticle 4 §1, TUE précise que « conformément a l'article 5 toute compé-
tence non attribuée & 'Union dans les traités appartient aux Etats
membres ».

Les modifications apportées par le Traité de Lisbonne traduisent
ainsi la volonté de sauvegarder les compétences des Etats non attribuées
a I'Union (120). Il est donc clair que, dans les domaines n’ayant pas fait
I'objet d’attribution expresse, la compétence nationale est la regle. A
y regarder de pres, les dispositions des traités sont laconiques en ce
qui concerne la preuve. Le terme n’y apparait pas de maniére isolée.
Il est toujours en association avec d’autres vocables. Ces vocables
ne renvoient pas a la notion de preuve elle-méme, mais a des notions
connexes, telles que « admissibilité de preuves », « preuves scienti-
fiques » ou encore « obtention de preuves ». Ces notions touchent a des
difficultés particulieres que la preuve peut poser dans des hypotheses
prédéfinies et ne permettent pas a I'Union de régler ces questions de
maniere générale.

L’absence dans les textes du droit primaire de la notion de
preuve peut étre expliquée par le fait que les auteurs des traités n’ont
pas estimé nécessaire de régler cette question explicitement dans le

(118) Voy. article 5 §1 et §2, TUE.

(119) Pour une analyse critique de ces dispositions, voy. V. MicHEL, « Institutions et compé-
tences. Que reste-t-il de la réforme ? », ADE, 2006, p. 87 ; pour un bilan de la réforme, voy. S. D
LA Rosa, « Le Traité de Lisbonne et la répartition des compétences entre I'Union et les Etats
membres. Clarification ou régression ? », ADE, 2006, pp. 105 et s. ; V. MicHEL, « Les compé-
tences : les mots et les choses », Europe, 2008, n° 7, pp. 43 & 47 ; parmi une littérature juridique
abondante sur la question de la répartition des compétences telle qu’elle était prévue par le
traité établissant une Constitution pour ’'Europe, voy. V. MicHEL, « 2004 : le défi de la répartition
des compétences », CDE, 2003, pp. 11 & 86 ; H. Brisosia, « La répartition des compétences entre
'Union et ses Etats membres », in M. Dony, H. BriBosia (dir.), Commentaire de la Constitution
de 'Union européenne, Bruxelles, éd. ULB, 2005, pp. 47 a 52 ; J-Cl. GAUTRON, « article I-11 »
in L. BURGORGUE-LARSEN, A. LEvADE, F. Picon (dir.), Traité établissant une Constitution pour
UEurope. Commentaires article par article . Parties I et IV, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 182
a 190 ; pour un commentaire général des modifications introduites par le Traité de Lisbonne,
voy. M. Dony, Apres la réforme de Lisbonne. Les nouveaux traités européens, Bruxelles, éd.
ULB, Coll. Etudes européennes, 2007.

(120) S. DE La Rosa, « Le Traité de Lisbonne et la répartition des compétences entre I'Union
et les Etats membres. Clarification ou régression ? », op. cit., pp. 114 et s.
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droit originaire. En effet, I'attache naturelle de la preuve avec la procé-
dure justifie le renvoi & la compétence des Etats membres pour déter-
miner les regles de preuve qui vont permettre I'application du droit de
I'Union européenne dans les systémes juridiques nationaux. Des I’ori-
gine, la question de la preuve a été éludée dans les rapports qui existent
entre 'Union et les Etats membres nés des mécanismes d’application et
d’exécution du droit de I'Union par ces derniers. Il n’est donc pas néces-
saire a priori de reconnaitre une compétence de I'Union sur la question.

Ainsi, les Etats membres sont en principe compétents pour
prendre toutes les mesures procédurales nécessaires a I'application du
droit de I'Union européenne. Ces derniers disposent de la compétence
d’exécution du droit de I'Union européenne (121) dans la mesure ou
I'Union n’a pas en principe une telle compétence. Sauf dans des hypo-
théses d’administration directe, I'application du droit de I'Union euro-
péenne repose essentiellement sur la reconnaissance des compétences
propres des Etats membres. De par sa nature procédurale, la preuve
échappe alors a 'emprise de I'action normative de I'Union.

La mise en exergue de la nature procédurale de la preuve ne doit
pas pour autant aboutir a la conclusion hative que cette facon a priori
claire d’appréhender le partage vertical des compétences entre 1'Union
et ses Etats membres détermine une relation de parfaite synchronie en
matiere de preuve au regard des attributions de chaque protagoniste.
Bien au contraire, le lien de la preuve avec la procédure révele qu’il
existe une tension particulierement marquée dans les rapports entre
les Etats membres et I'Union. L'enjeu de 'affirmation de la compétence
normative nationale dans ce domaine dépasse le cadre strict de la ques-
tion de I'exécution ou de I'application du droit de I'Union européenne
par les modalités nationales de preuve. Il touche a un point sensible
de la construction européenne qui est l'attribution des compétences a
I'Union par la volonté souveraine des Etats. La notion de preuve l'il-
lustre parfaitement. En effet, dans les systémes nationaux, la preuve,
de par sa nature procédurale, trouve encore une signification particulie-
rement affirmée au titre de la souveraineté étatique qui fait échec a la
reconnaissance d'une compétence générale de I'Union dans ce domaine.

(121) Sur le fondement de cette compétence, voy. M. BLanquet, L’article 5 du Traité C.E.E.
Recherche sur les obligations de fidélité des Etats membres de la Communauté, thése, Paris,
L.G.D.J., coll. Bibliothéque droit international et communautaire, 1994, pp. 34 et s.
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b) La nature procédurale de la preuve, obstacle
a la reconnaissance d’une compétence générale a I'Union

Les obstacles a la reconnaissance d’'une compétence de I'Union
en matiere de preuve tiennent a la nécessité d'un transfert de compé-
tences par une révision des traités dans la mesure ot les Etats membres
n‘ont pas entendu lui attribuer compétence pour ce qui concerne le
droit procédural (122). L’idée de transfert de compétences dans ce
domaine rencontre encore des résistances de la part des Etats. Il s’agit
d’'un domaine d'une grande sensibilité politique puisque I'enjeu est la
souveraineté des Etats (123). En effet, ayant pour objectif d’assurer la
sauvegarde de l'intérét général et reflétant 'autorité de la puissance
publique, les regles procédurales sont d’application territoriale. Elles
sont 'expression du monopole de contrainte de I'Etat sur son territoire
national (124).

En droit international public, le principe de I'application terri-
toriale des regles de procédure a été tres tot considéré comme le corol-
laire de I'exercice de la compétence étatique. La Cour permanente de
justice internationale a estimé, dans son célebre arrét rendu dans 1'af-
faire Lotus, que « la limitation primordiale qu’impose le droit interna-
tional a UEtat est celle d’exclure-sauf existence d’une régle permissive
contraire-tout exercice de sa puissance sur le lerritoire d’un aulre
Etat. Mais il n'en suit pas que le droit international défend o un Etat
d’exercer sur son propre territoire, sa juridiction dans laffaire ou 1l
s'agit de faits qui se sont passés a l'étranger » (125).

Etant en lien étroit avec les souverainetés étatiques en vertu du
principe de territorialité (126), la procédure releve des compétences
retenues des Etats membres, méme dans le cadre de I'Union européenne.
En effet, la notion de territoire n’a pas la signification d’exercice d'une
compétence territoriale (127) en ce sens qu’elle ne confere pas « l'apti-

(122) Sauf en ce qui concerne les reglements de procédure de la Cour de justice, du
Tribunal de I'Union européenne et du Tribunal de la fonction publique de I'Union européenne.

(123) Voy. notamment J. P. Jacqug, « Cours général de droit communautaire », RCADE,
1990, p. 301.

(124) J. Groux, « « Territorialité » et droit communautaire », RTDE, 1987, p. 8.

(125) CPJI, 7 septembre 1927, Affaire Lotus, Rec. CP1J, Série A, n° 10, p. 18.

(126) La procédure est considérée comme 1'un des rochers sur lesquels s’est édifiée la terri-
torialité du droit. Dans ce sens, voy. S. GuiNcHARD, F. FErRraND, C. CHAINAIS, Procédure civile.
Droit interne et droit de ’'Union européenne, Paris, Dalloz, 30°™ éd., 2010, pp. 18 et s.

(127) 11 convient néanmoins de préciser que méme une définition fonctionnelle de la notion
du territoire ne permet pas de déroger au principe d’attribution des compétences de 1'Union.
En ce sens, une question qui touche le territoire des Etats membres de I’'Union, mais qui ne
releve pas de compétences expressément attribuées, ne peut pas conférer a elle seule un titre de
compétence. En revanche, le transfert des compétences opéré par les Etats membres « aboutit
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tude (...) a régir une question ayant un rattachement » (128) avec le
territoire des Etats membres de 'Union. Comme le remarque le profes-
seur Jacques Ziller « le territoire ne constitue pas en effet un titre de
compétence au profit de la Communauté et de I’'Union, il est seulement
déterminé par la nécessité de fixer le champ d’application dans l'es-
pace des compétences fonctionnelles attribuées aux Communaulés et a
I’'Union » (129) par les traités.

La modification apportée par le traité d’Amsterdam et I'intégra-
tion d'une partie des dispositions du pilier Justice et affaires intérieures
dans I'ancien pilier communautaire ainsi que la nouvelle rédaction de
I'article 81 TFUE ne remettent pas en cause la compétence étatique en
matiere de procédure. En effet, le nouvel article 81 TFUE ne modifie pas
substantiellement I’ancien article 65 du traité CE tel qu’il a été introduit
par le traité d’Amsterdam. Il précise de maniere expresse que le prin-
cipe de reconnaissance mutuelle constitue la « pierre angulaire » de la
coopération judiciaire en matiere civile et commerciale et simplifie la
procédure d’adoption des actes normatifs dans ce domaine au niveau de
I'Union. Il n’enleve en rien a la compétence étatique, 'intervention du
législateur de I'Union ne pouvant avoir pour objectif que de rapprocher
les législations nationales pour faciliter la coopération judiciaire entre
les Etats membres. De plus, le paragraphe 2 de cet article prévoit que
le recours a la procédure 1égislative ordinaire ne peut étre justifié que
Si « cela est nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur ».

L’étude des reglements (130) pris sur le fondement de l'article 65
du traité CE (devenu article 81 TFUE) démontre que leur champ d’ap-

a une substitution de la Communauté aux Etats, Yy compris sur l'assise spatiales des compé-
tences en cause ». Voy. A. Ricaux, « Territoire communautaire », Rép. Communautaire, Dalloz,
1995, n° 100 et n° 101. Voy. également dans le méme sens, CJCE, 5 juin 1997, Kari Uecker et
Vera Jacquet, aff. jtes C-64/96 et C-65/96, Rec. p. I-3171, pt 16.

(128) F. Fines, « Le champ d’application matériel, reflet des compétences communau-
taires ? », RAE, 2003-2004, p. 37, note 6. Comme le remarque Jean Groux, la notion de territo-
rialité est envisagée ainsi sous I'angle « des normes matériellement territoriales qui dépendent
pour leur application, d’élements situés hors du territoire de UEtat qui les édicte ». J. GROUX,
« « Territorialité » et droit communautaire », op. cit., p. 7. et pp. 10 et s.

(129) J. ZiLer, « Champ d’application du droit communautaire et de I'Union. Application
territoriale », J-Cl. Europe, fasc. 470, 2006, spéc. n° 4.

(130) Reglement n°® 2201/2003 du Conseil, du 27 novembre 2003 relatif a la compétence, la
reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére matrimoniale et en matiére de respon-
sabilité parentale abrogeant le reglement n° 1347/2000, JO n° L 338 du 23 décembre 2003 p. 2 ;
reglement n° 1206/2001 du Conseil, du 28 mai 2001, relatif a 1a coopération entre les juridictions
des Etats membres dans le domaine de 1'obtention des preuves en matiere civile et commer-
ciale, JO n° L 174 du 27 juin 2001, p. 1 ; réglement n° 44/2001 du Conseil, du 22 décembre 2000,
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et exécution des décisions en matiere
civile et commerciale, JO n° L 12 du 16 janvier 2001, p. 1 ; reglement n° 1348/2000 du Conseil,
du 29 mai 2000, relatif 2 la signification et a la notification dans les Etats membres des actes
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plication concerne des problémes procéduraux particuliers soulevés
dans les proces transfrontaliers entre les Etats membres. Ces régle-
ments remédient aux problémes de la réalisation des actes d’instruction
et d’exécution des décisions judiciaires au sein de I'Union. Ils visent a
instaurer une coopération plus étroite entre les systemes judiciaires afin
de satisfaire a la nécessité de procédures rapides et efficaces en vue
d’obtenir un jugement dans un délai raisonnable.

Le réglement n° 1206/2001 du Conseil, du 28 mai 2001, relatif a la
coopération entre les juridictions des Etats membres dans le domaine de
I'obtention des preuves en matiéere civile ou commerciale (131) fournit
ainsi un exemple précis. Pris sur le fondement de I'article 65 du Traité
CE, le réglement remplace la Convention de la Haye entre les Etats
membres en ce qui concerne I'obtention des preuves dans les procé-
dures judiciaires présentant un caractere transfrontalier. Fixant le cadre
juridique de I'exécution des actes d’'instruction, le reglement est néan-
moins silencieux sur la nature des preuves et des éléments de preuve
susceptibles de faire 'objet d’'une telle demande (132). Touchant de
maniere directe le champ matériel d’application du reéglement, la notion
de preuve est absente dans les dispositions du reglement. Cette notion
est définie néanmoins dans le Guide pratique pour I'application du regle-
ment relatif a I’'obtention de preuves (133). Ce guide ne constitue qu'une
ligne directrice pour les juridictions nationales (134).

Sur la base de l'article 65 du Traité CE (devenu article 81 TFUE)
a été entrepris également le rapprochement des regles de conflits de
lois. Le reglement n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil, du
17 juin 2008, sur la loi applicable aux obligations contractuelles exclut
de son champ d’application la preuve (135) et la procédure, sous réserve
toutefois des solutions adoptées en droit international privé (136). Dans
le méme sens, on peut également mentionner I'adoption tardive de la
décision-cadre relative au mandat européen d’obtention de preuves

judiciaires et extrajudiciaires en matiere civile et commerciale, JO n° L 160 du 30 juin 2000, p.
37.

(131) JO n° L 174 du 27 juin 2001, p. 1.

(132) article 1°r §2; du reglement n° 1206/2001, préc.

(133) Consultable sur http://ec.europa.eu/civiljustice/evidence/evidence_ec_guide_fr.pdf.

(134) Voy. notamment la définition large de la preuve au point 8 du guide pratique, p. 6.

(135) Article 1° point h), de la proposition de réglement du Parlement européen et du
Conseil sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I), COM (2005) 650 final
repris dans l'article 1 du reglement, JO n° L 177 du 4 juillet 2008, p. 6.

(136) Article 18 du reglement n° 593/2008 préc. ; voy. également, E. Fonearo, La loi appli-
cable a la preuve en droit international privé, op. cit., p. 17.
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tendant a recueillir des objets, des documents et des données en vue de
leur utilisation dans le cadre de procédures pénales (137).

La question demeure néanmoins importante pour les infractions
pénales présentant un caractere transfrontalier. Une répression effec-
tive de telles infractions s’accompagne nécessairement d’'une réflexion
d’ensemble sur I'élaboration d’instruments juridiques de coopération
et sur la centralisation des enquétes au niveau de 1'Union (138). Le
nouvel article 82 TFUE introduit par le Traité de Lisbonne apporte sur
ce point une réponse intéressante. Tout en reprenant la logique de la
coopération judiciaire en matiére pénale fondée sur la reconnaissance
mutuelle, il autorise le législateur de I'Union a intervenir par la voie
du rapprochement en établissant des regles minimales afin de faciliter
I’admissibilité mutuelle des preuves. Si l'intervention du législateur de
I'Union européenne est souhaitable dans la mesure oli, comme nous le
verrons, elle remédie aux conséquences de l'existence d'une pluralité
d’'instruments normatifs dans ce domaine au niveau de 1'Union (139),
il n’en demeure pas moins qu’elle connait également des limites quant
a son étendue qui sont imposées par le caractere attributif des compé-
tences de I'Union (140). De plus, le paragraphe 3 de 'article 82 TFUE
instaure un mécanisme de protection des systémes pénaux nationaux et,
par conséquent, de la compétence des Etats membres dans ce domaine.
La modification apportée par le Traité de Lisbonne pour ce qui concerne
les régles de preuve (141) rejoint encore la réticence des Etats membres
a reconnaitre et a conférer une compétence expresse en matiere pénale
a I'Union. Pour reprendre 'expression de Jacques Boré, « le pouvoir de
police et le droit de punir sont en effet l'expression la plus achevée de
la souveraineté de chaque Etat, et, dans une organisation commune
née de la solidarité des pays démocratiques, il n’est pas évident que

(137) Décision-cadre 2008/978/JAI du Conseil, du 18 décembre 2008, relative au mandat
européen d’obtention de preuves visant a recueillir des objets, des documents et des données
en vue de leur utilisation dans le cadre de procédures pénales, JO n° L 350 du 30 décembre
2008, p. 72.

(138) Voy. dans ce sens M. PoELEMANS, La sanction dans U'ordre juridique communautaire.
Contribution a l'étude du systeme répressif de I’'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2004,
pp. 244 a 256.

(139) Cet aspect de la coopération judiciaire en matiere pénale sera étudié dans le Titre 1,
Chapitre 1, Section 1, §2, B. de cette partie de la these.

(140) Voy. Section 2, §2, B, de ce chapitre.

(141) Elle est en revanche plus révolutionnaire en ce qui concerne « le droit substantiel
pénal » pour la définition des infractions et de leur sanction dans des domaines de criminalité
particulierement grave présentant une dimension transfrontiere. Voy. sur ce point, 'article 83
TFUE. Voy. également les réflexions qui ont donné lieu a I'adoption du Corpus Juris en matiere
pénale, M. DeLmas-Marry (dir.), Corpus Juris, Paris, Economica, 1997.
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la réglementation économique appelle nécessairement un systeme de
répression pénale » (142).

L’attache naturelle de la preuve avec la procédure va permettre
également de considérer que, dans le droit de I'Union européenne, le
principe de I'autonomie procédurale est un élément essentiel de la défi-
nition de la preuve.

2. Le principe de I'autonomie procédurale, élément essentiel
de la définition de la notion de preuve

Identifié par la formule « en l'absence d'une réglementation
communaulaire en la matiére, il appartient (...) [aux] Etats membres
(...) de régler les modalités procédurales » (143), le principe de 1'auto-
nomie procédurale suscite des divergences dans l'interprétation quant
a sa reconnaissance en matiere de preuve. En effet, il est constamment
rappelé dans la jurisprudence qu'« en [l'absence d’une réglementation
communautaire de la notion de preuve » (144) « cette matiere [l'ad-
missibilité des moyens de preuve] releve en principe du droit national
applicable » (145) « en vertu du principe de l'autonomie procédurale
des Etats membres » (146).

La doctrine reste divisée quant a la portée de ces formules. Elle
donne lieu a des interprétations aboutissant a des appréciations diver-
gentes du caractere autonome de I'action normative nationale dans un
domaine qui ne releve pas des compétences de 1'Union.

On peut considérer que la jurisprudence ne reconnait ni une
compétence exclusive nationale ni une autonomie procédurale en matiere
de preuve. Il s’agit plutot de la reconnaissance du caractere supplétif du
droit national de la preuve qui n'intervient que pour pallier une insuffi-
sance du droit de I'Union européenne dans un domaine précis (147). 1l
en est ainsi car la jurisprudence ne fait pas expressément la référence
a la compétence nationale en matiere de preuve, mais se limite simple-

(142) J. Borg, « La difficile rencontre du droit pénal francais et du droit communautaire »,
in Droit pénal contemporain, Mélanges en U’honneur d’André Vitu, Paris, Cujas, 1989, p. 25.

(143) CJCE, 16 décembre 1976, Rewe, aff. 33/76, préc. pt 5.

(144) CJCE, 23 mars 2000, Met-Trans et Sagpol, aff. jtes C-310/98 et C-406/98, Rec. p. I-1797,
pt 29 ; CJCE, 16 juillet 2009, Tomasz Rubach, aff. C-344/08, Rec. p. I-7033, pt 28.

(145) CJCE, 10 avril 2003, Joachim Steffensen, aff. C-276/01, Rec. p. 1-3735, pts 60 a 63. Pour
des exemples récents, voy. CJCE, 24 avril 2008, Arcor, aff. C-55/06, Rec. p. 1-2931, pt 187 ; CJCE,
4 juin 2009, Balbiino, aff. C-560/07, p. [-4447, pt 63.

(146) CJCE, gd. ch., 4 juillet 2006, Konstantinos Adeneler, aff. C-212/04, Rec. p. 1-6057,
pt 95 ; CJCE, 28 juin 2007, Bonn Fleisch, aff. C-1/06, Rec. p. 1-5609, pt 41.

(147) C. N. Kakours, « Existe-t-il une « autonomie » procédurale judiciaire des Etats
membres? », in Etat-Loi-Administration, Mélanges Ep. Spiliotopoulos, Bruylant, Bruxelles,
1998, p. 165.
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ment a renvoyer au droit national (148). « Le principe de Uautonomie
procédurale » auquel se réfere la jurisprudence ne vient que corroborer
cette idée. Les Etats membres ne disposent de cette autonomie procédu-
rale que pour autant qu’il n’existe pas une réglementation en la matiere
au niveau de I'Union.

Une telle interprétation de la jurisprudence repose sur une
approche tres stricte du caractere autonome de l'action normative
nationale. Cette approche, comme l'observait déja dans sa these le
professeur Valérie Michel, apparait intrinsequement liée a la notion de
domaine de compétence réservée retenue par le droit international. Elle
touche de preés au concept de souveraineté et d'indépendance excluant
tout controle juridictionnel ou autre par les organes de la communauté
internationale (149). Il deviendrait alors impossible de reconnaitre le
caractere exclusif de I'action normative nationale en raison de la poten-
tialité d’'une intervention de 1'Union et, par conséquent, de considérer
que les Etats membres disposent d'un pouvoir d’appréciation autonome
en raison des limites qui peuvent en découler.

Mais une telle interprétation, pour fondée qu’elle soit (150),
risque de ne pas rendre compte des liens particuliers qui unissent le
droit de I'Union européenne et le droit national. Comme I'écrivait déja le
juge Pierre Pescatore, « dans ce cadre, la relation entre le droit commu-
nautaire et le droit national peut étre définie comme étant un rapport
supplémentaire avec prééminence du droit communautaire » (151).
La preuve illustre parfaitement ces liens, eu égard a son rapport avec
I'effectivité du droit.

(148) Voy. également dans ce sens, J.-F. DELAVENNE, « Y a-t-il une “autonomie procédurale”
des Etats membres en matiére d’attribution de la charge de la preuve ? », Gaz. Palais, mai-juin
2003, doctr. p. 1642.

(149) V. MicuEL, Recherches sur les compétences de la Communauté européenne, these,
Paris, L’'Harmattan, 2003, p. 439 ; voy. également dans un autre contexte H. RoLiN, « Détermina-
tion des affaires qui relevent essentiellement de la compétence nationale des Etats (rapports et
projet de Résolutions définitifs)», Annuaire de Uinstitut de droit international, 1952, vol. 44,
tome 1, session de Vienne, pp. 137-180, cité par V. MicHEL, Recherches sur les compétences de la
Communauté européenne, op. cit., p. 439, note 4.

(150) On fait principalement référence a la position du juge Kakouris selon laquelle les
ordres juridiques nationaux et 'ordre juridique de I'Union sont des ordres juridiques paralleles.
C. N. Kaxkouris, « La relation de 'ordre juridique communautaire avec les ordres juridiques des
Etats membres (quelques réflexions parfois peu conformistes) », in Du droit international au
droit de l'intégration-Liber amicorum Pierre Pescatore, Baden-Baden, Nomos, 1987, pp. 331 et
s. Pour une analyse critique de cette position, voy. R. MEnDI1, Le statut contentieux des mesures
nationales d’exécution du droit communautaire, these, Rennes, 1994, pp. 28 et s.

(151) P. Pescatorg, L’ordre juridique des Communautés européennes, éd. de I'Université
de Liege, 1975, p. 197 cité par R. MEuD1, Le statut contentieux des mesures nationales d’exécu-
tion du droit communautaire, U'exemple francgais, op. cit., spéc. p. 12.
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On peut alors considérer que, par le renvoi au droit national
de la preuve, il s’agit en effet de la reconnaissance d'une compétence
nationale normative (152). Une telle position prend appui sur l'idée que
le renvoi au droit national n’est pas le résultat d’ « une seche relation
de partage vertical des compétences » (153). La reconnaissance d'une
compétence normative des Etats membres en matiére de preuve traduit
d’emblée la relation de « complémentarité » (154) qui existe entre
les ordres juridiques nationaux et le droit de I'Union européenne. Ce
dernier « vit et se nourrit des interactions réciproques engagées entre
ses regles et les coutumes juridiques des Etats membres » (155). Sa
particularité se manifeste ainsi par le lien étroit avec le droit étatique et
par son autonomie.

Le renvoi au droit national en matiere de preuve repose,
selon cette seconde approche, sur une idée de « coordination de
systemes » (156) juridiques différents qui permet de rendre compte
de I'articulation entre les droits nationaux et le droit de I'Union euro-
péenne par la cohérence des solutions dégagées quant a l'effet direct et
a la primauté des dispositions du droit de 'Union européenne (157). La
nature procédurale de la preuve vient davantage corroborer le constat

(152) La doctrine est aujourd’hui unanime pour considérer que la compétence de mise en
ceuvre du droit de I'Union européenne est une compétence nationale propre exercée par les
Etats en qualité de membres de 'Union européenne. Pour un exposé de cette doctrine voy.
M. BLanquer, L'article 5 du Traité C.E.E. Recherche sur les obligations de fidélité des Etats
membres de la Communauté, op. cit., pp. 79 a 85; R. MEHDI, Le statut contentieux des mesures
nationales d’exécution du droit communautaire, l'exemple francais, op. cit., pp. b et s. ;
V. MicueL, Recherches sur les compétences de la Communauté européenne, op. cit., pp. 416
et s. ; J. Jorpa, Le pouvoir exécutif de l’'Union européenne, thése, Aix-en-Provence, PUAM,
2001, pp. 241 et s. ; Ch. DeN1zEAU, L'idée de puissance publique a U'épreuve de I’'Union euro-
péenne, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliotheque de droit public, 2004, pp. 219 et s. ; B. NaBLI, L’exercice
des fonctions d’Etat membre de la Communauté européenne. Etude de la participation des
organes étatiques a la production et a lexécution du droit communautaire, le cas fran¢ais,
Paris, Dalloz, coll. Nouvelles bibliothéques des theses, 2007, pp. 23 et s.

(153) F. Grevissk, J.-Cl. BonicHoT, « Les incidences du droit communautaire sur I'organisation
et I'exercice de la fonction juridictionnelle dans les Etats membres, in L’Europe et le droit,
Mélanges en hommage a Jean Boulouis, op. cit., p. 300.

(154) R. Kovagr, « Rapports entre le droit communautaire et les droits nationaux », in Trente
ans de droit communautaire, Luxembourg, coll. Perspectives européennes, OPOCE, 1982,
p. 115.

(155) R. BiEBER, B. Kanr-Worrr, L. MULLER, « Cours général de droit communautaire »,
RCADE, 1994, p. 58.

(156) Pour une présentation de la technique de renvoi en droit international privé voy.
W. J. Kassir, Réflexion sur le renvoi en droit international privé comparé : contribution au
dialogue des cultures juridiques nationales a U'aube du XXIeme siécle, Bruxelles-Paris, Bruy-
lant-L.G.D.J., 2002, p. 35 ; voy. également F. ViancaLLI, La théorie des conflits des lois et le droit
communautaire, these, Aix-en-Provence, PUAM, 2004, pp. 339 et s.

(157) J. MEertENs DE WiLMARS, « Réflexions sur le systéme d’articulation du droit communau-
taire et du droit des Etats membres », in L’Europe et le droit, Mélanges en hommage a Jean
Boulouis, op. cit., p. 402.
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que, dans leur coexistence, le droit national et le droit de I'Union euro-
péenne « sont condamnés a lintimité » (158).

Cette idée de complémentarité est déja perceptible dans le
systeme de répartition des compétences entre 1'Union et ses Etats
membres. En dehors d’hypothéses de compétences exclusives, les
traités ne prévoient pas une répartition des compétences claire (159).
Si I’absence d'une délimitation précise des domaines attribués a I'Union
résulte de I'objectif fonctionnel de réalisation d’'un marché intérieur, elle
aboutit a un véritable « enchevétrement » (160) des compétences natio-
nales et de celles de I'Union (161). Le systeme de compétences repose
ainsi sur une dépendance réciproque entre sa composante attribuée a
I'Union et sa composante nationale en vue de la réalisation des objec-
tifs communs (162). En effet, il implique non seulement I'attribution des
compétences spécifiques a I’'Union par le désistement correspondant des
Etats membres, mais aussi la reconnaissance d’une action normative des
Etats membres afin d’assurer I'effectivité interne du droit de 1'Union.
Comme l'observait le juge Pierre Pescatore, « si le systéme commu-
nautaire est centralisé au stade de la législation (...) il est fortement
décentralisé au stade de l'exécution » (163).

La matiere de preuve illustre plus particulierement cette situa-
tion pour les deux raisons invoquées déja : I'Union ne dispose pas d'une
compétence explicite dans ce domaine ; la preuve présente des liens
étroits avec la procédure et, par conséquent, constitue un élément impor-
tant pour la réalisation effective des droits tirés du droit de I'Union euro-
péenne. Des lors, le droit national de la preuve trouve naturellement a
s'appliquer devant les juridictions nationales pour les actions fondées
sur le droit de I'Union européenne. La compétence des Etats membres
en matiere de preuve est ainsi reconnue.

(158) F. Grevissg, J.-Cl. BonicHoT, « Les incidences du droit communautaire sur 1'organisa-
tion et I'exercice de la fonction juridictionnelle dans les Etats membres, in L’Europe et le droit,
Mélanges en hommage & Jean Boulouis, op. cit., p. 300.

(159) Si le Traité de Lisbonne apporte une certaine clarification et catégorisation des
compétences, il n’en demeure pas moins que, dans certains domaines, la ligne de partage est
imprécise. Voy. V. MicHEL, « Institutions et compétences. Que reste-t-il de la réforme ? », op. cit.,
pp. 85 et 86.

(160) D. Smvon, Le systeme juridique communautaire, op. cit., p. 74.

(161) V. MicHEL, « Institutions et compétences. Que reste-t-il de la réforme ? », op. cit., p. 91.

(162) Pour le développement de l'articulation des compétences communautaires et natio-
nales, voy. K. Boskovits, Le juge communautaire et Uarticulation des compétences normatives
entre la Communauté européenne et ses Etats membres, thése, Strasbourg, 1998, pp. 249 et s.

(163) P. PrscaToRrE, L’ordre juridique des Communautés européennes, op. cit., p. 197 cité
par R. MEHDI, Le statut contentieux des mesures nationales d’exécution du droit communau-
taire, l'exemple francais, op. cit., p. 3.
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La définition de la preuve par référence aux droits nationaux
donne de maniere implicite une indication importante quant a la place
de T'ordre juridique national dans le fondement du régime de preuve.
L’accent sur I'implication des régles nationales de preuve dans le droit
de I'Union européenne met ainsi en exergue le role prépondérant des
Etats membres, le systéeme probatoire national devenant source princi-
pale pour les principes qui vont gouverner la preuve.

B. Le systeme probatoire national, source principale en matiére
de preuve

L’absence d'une compétence explicite de I'Union en matiére de
preuve et le renvoi aux droits nationaux démontrent que, lorsqu’'une ques-
tion de preuve se pose devant la juridiction de 1'Union, cette derniére va
naturellement rechercher dans les droits nationaux des solutions appro-
priées. Le droit national de la preuve est une source importante pour la
consécration des principes généraux du droit relatifs a la preuve (1).
Ces principes trouvent une signification particuliére dans la mesure ou
ils seront adaptés a la spécificité du droit de 'Union européenne (2).

1. La consécration des principes généraux de droit relatifs
a la preuve

Les droits nationaux ont toujours été une source importante
d’inspiration non seulement pour l'interprétation des dispositions des
traités (164), mais aussi pour la consécration de principes qui sont
nécessaires a la construction de I'ordre juridique 1'Union (165). Ainsi,
les regles reconnues par les 1égislations, la doctrine et la jurisprudence
des Etats membres constituent une source privilégiée pour la consécra-
tion des principes gouvernant le systeme probatoire dans le droit de
I'Union européenne (166).

(164) R. Kovar, « L’ordre juridique communautaire », J-Cl. Europe, fasc. 411, 1994, n° 5 ;
J. RIDEAU, « Sources non écrites du droit de I'Union européenne », J-Cl. Europe, fasc. 191, 2011,
n° 57 ets.

(165) CJCE, 12 juillet 1957, Algera, aff. jtes 7/56 et 3 a 7/57, Rec. pp. 81 et s.

(166) Une place est également reconnue aux principes issus du droit international public
pour la consécration des principes généraux de droit en matiere de preuve. L'utilisation de ces
principes est justifiée par le caractere interétatique des juridictions de I'Union et vient récon-
forter certaines solutions quant au choix du régime de preuve, sans pour autant qu’ils soient
érigés en principes généraux du droit directement issus du droit international. Dans le méme
sens, on constatera une transposition indirecte de certains principes du droit international privé
déterminant la loi applicable en matiére de preuve. Une telle transposition est due également
au rapprochement au niveau de 1'Union des regles nationales relatives aux conflits des lois et
a la naissance d’un droit international privé d’origine « communautaire ». Méme si cette trans-
position touche a des questions liées au droit de la preuve, une importance particuliere est
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Pour la consécration de ces principes, la démarche, dans
la plupart des cas, est a l'initiative du juge (167). Se fondant sur les
systémes probatoires nationaux, le juge a reconnu ainsi comme prin-
cipe général de droit la régle souvent exprimée par le célebre adage
latin ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat (168). Qualifiée de
« principe général constant de droit » (169), cette régle a été admise
de maniere expresse également dans le droit de I'Union (170). II en est
de méme en ce qui concerne la régle de I'administration de la preuve
partagée. En matiere de concurrence, le juge a progressivement précisé
les éléments que chaque protagoniste doit apporter afin de rééquilibrer
les inégalités en matiere de preuve entre la Commission et 1'opérateur
économique (171).

Erigées comme principe général du droit, les régles de preuve
ainsi dégagées ne sont pas sans incidence sur les droits nationaux procé-
duraux. Sources non écrites du droit de I'Union d’inspiration nationale,
elles se retrouvent dans le droit national en tant que principes généraux
du systeme juridique de I’'Union par le truchement de 1'effet direct et de
la primauté dont elles bénéficient (172). Leur respect s'impose des lors
qu’il s’agit de I'application du droit de I'Union européenne. Par leur effet
obligatoire, les principes généraux ainsi dégagés s'imposent aux Etats
membres et permettent de préciser le contenu d'une notion non définie
par le droit de I'Union européenne, telle que la notion de preuve (173).
Comme I'écrivait le professeur Jean-Yves De Cara « les principes géné-

cependant accordée, dans ce chapitre, aux principes généraux de droit des Etats membres et de
leur incidence dans la formation d’un systéme probatoire dans le droit de I'Union européenne.
Voy. dans ce sens, P. PESCATORE, « Le recours de la jurisprudence de la CJCE a des normes
déduites de la comparaison des droits des Etats membres », RIDC, 1980, p. 341 ; F. Picop, « Prin-
cipes généraux de droit », in A. Barav, C. Puiuip (dir.), Dictionnaire juridique des Commu-
nautés européennes, Paris, PUF, 1993, p. 860 et s. et p. 865 et s.

(167) P. REUTER, « Le recours de la Cour de justice des Communautés européennes a des
principes généraux de droit », in Mélanges Henri Rolin, Paris, Pedone, 1964, p. 277 et s.

(168) Selon cette regle, il incombe a la personne qui veut faire valoir un droit en justice
de prouver les faits sur lesquels elle fonde sa demande. Voy. L. Bover, H. RoLanp, Adages du
droit frangais, Paris, Litec, 1999, p. 193.

(169) Conclusions de I’Avocat général Tizzano dans l'affaire C-526/04, Laboratoires Boiron,
présentées le 30 mars 2006, Rec. p. I-7529.

(170) TPICE, 10 mai 1990, Paul F. Sens c. Commission, aff. T-117/89, Rec. p. 1I-185, pt 20 ;
CJCE, 5 octobre 1989, Commsission c. Pays-Bas, aff. 290/87, Rec. p. 3083, pts 11 et 20.

(171) TPICE, 8 juillet 2004, JFE Engeneering c. Commission, aff. jtes T-67/00, T-68/00,
T-71/00 et T-78/00, Rec. p. 1I-2501, point 173; TPICE, 8 juillet 2004, Dalmine c¢. Commission,
aff. T-50/00, Rec. p. 11-2395, pts 306 et 307 ; CJCE, gd. ch., 15 février 2005, Commission c. Tetra
Laval BV, aff. C-12/03 P, Rec. p. I-987, pt 41.

(172) V. HOLDERBARCH-MARTIN, Les principes généraux non écrits du droit communautaire,
Université de Nice-Sophia Antipolis, Thése dactylographiée, 2001, p. 43.

(173) F. Picop, « Principes généraux de droit », in A. Barav, C. Puip (dir.), Dictionnaire
Juridique des Communautés européennes, op. cit., p. 858.
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raux de droit empruntés au droit interne répondent a une double
fonction : éviter le non liquet et faciliter Uapplication du droit a des
domaines nouveaux » (174).

De par ce rapport de verticalité ascendante et descendante, le
droit de la preuve national s’en trouve enrichi. Comme I'écrivait déja le
juge Yves Galmot « l'irruption de ces principes dans l'ovdre juridique
[interne] (...) parait susceptible d’emporter (...) des conséquences
Juridiques de nature et d’importance différente, mais qui concourent
toutes a renforcer, de maniere parfois tres considérable, les garanties
accordées aux justiciables » (175). Parmi ces conséquences juridiques,
il s’agit plus particulierement « de parfaire ou de compléler les prin-
cipes généraux de droit déja reconnus par le droit interne ; (...) de
susciter indirectement des réformes législatives internes plus protec-
trices des droits de Uindividu » (176).

Les principes généraux de droit dégagés sur le fondement des
regles nationales de preuve viennent pallier une lacune dans la 1égis-
lation de 1'Union européenne. A cet égard, le juge « posséde (...) un
échantillon d’expériences nationales qui sont autant de solutions envi-
sageables » (177). Il convient néanmoins de savoir « en vertu de quels
criteres il va greffer telle solution plutoét qu’une autre dans son ordre
Juridique » (178).

L’opération d’« invention » ou d’« extraction » (179) a laquelle se
livre le juge de I'Union est particulierement significative d'une certaine
conception de la preuve dans tout systeme juridique : la preuve est un
moyen « de réaliser la justice, telle qu’elle est congue dans une société
donnée » (180). Cette idée implique nécessairement la reconnaissance
par le juge des principes classiques qui doivent s’appliquer a la preuve
dans tout systeme juridique.

(174) J.-Y. DE Cara, « Les principes généraux de droit au sens de l'article 38 du statut de la
Cour internationale de justice », in Les principes généraux du droit, Droit frangais, Droits des
pays arabes, droit musulman (dénominateurs communs), actes du colloque de Beyrouth du 4
au 6 octobre 2001, CEDROMA, Bruylant, Bruxelles, 2005, pp. 243 a 260.

(175) Y. Gaumor, « L’apport des principes généraux du droit communautaire a la garantie
des droits dans I'ordre juridique francais », CDE, 1997, op. cit. p. 70.

(176) Ibid., p. 70.

(177) V. HoLDERBARCH-MARTIN, Les principes généraux non écrits du droit communautaire,
op. cit., p. 20.

(178) Ibid., p. 20.

(179) D. Smion, « Y a-t-il des principes généraux de droit communautaire ? », Droits, 1991,
pp. 73 et 74.

(180) C. PErRELMAN, « La preuve en droit, essai de synthese », in C. PERELMAN, P. FORIERS
(dir.), La preuve en droit, Bruxelles, Bruylant, 1981, p. 364.
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Le vocabulaire utilisé par le juge est éclairant lorsque, pour
faconner les regles de preuve qui vont s’appliquer aux litiges portés
devant lui, il affirme que « ce serait violer un principe élémentaire du
droit que de baser une décision judiciaire sur des fails et documents
dont les parties elles-mémes, ou l'une d’entre elles, n'ont pu prendre
connaissance et sur lesquels elles n’ont pas été en mesure de prendre
position » (181). Le juge y consacre ainsi de maniére explicite le carac-
tere contradictoire de la procédure qui implique nécessairement une
communication des piéces entre les parties et, qui justifiera par la suite
I'obligation pour les parties de collaborer dans la phase de I'administra-
tion de la preuve (182). Il en est de méme lorsque le juge se fonde sur
« la fonction essentielle de la preuve qui est de convaincre du bien-
fondé d'une these » (183) pour élaborer la charge de la preuve et les
exigences qui en découlent pour les parties dans le proces porté devant
lui.

Quelle que soit la formulation utilisée, « principe général de
droit » ou « principe général du droit » (184), 'origine des principes
qui vont s’appliquer a la preuve dans le droit de I'Union européenne
est extérieure aux traités (185). Le juge les recherche dans les systémes
nationaux ou bien les déduit parce qu'ils sont « inhérents a tout systeme
Juridique, national ou international » (186). Dans cette démarche de
découverte, l'utilisation qu’en fait le juge n’est pas sans incidence. Elle
lui permet de les rattacher a la disposition du droit de 'Union euro-
péenne dont il doit assurer le plein effet.

Le recours a la technique des principes généraux de droit par le
juge de I'Union est révélateur de la position de celui-ci a I'égard de la
notion de preuve dans le droit de I'Union européenne. Tout en recon-
naissant 'universalité des principes classiques qui s’appliquent a la
preuve, il leur assigne une finalité bien particuliére. En 'occurrence, il
s'agit pour le juge de s’assurer que ces principes classiques sont adaptés
a la spécificité du droit de I'Union européenne.

(181) CJCE, 22 mars 1961, SNUPAT, aff. jtes 42 et 49/59, Rec. p. 103, spéc. p. 156.

(182) Ce point sera étudié dans le Titre 2, Chapitre 1, Section 2, §1, B. de la Seconde partie
de la these.

(183) CJCE, gd. ch., 15 février 2005, Commission c. Tetra Laval BV, aff. C-12/03 P, arr.
préc., pt 41.

(184) Sur I'utilisation de ces formulations et sur le champ qu’elles peuvent couvrir selon la
doctrine, voy. P. REUTER, « Le recours de la Cour de justice des Communautés européennes a
des principes généraux de droit », op. cit., p. 264 ; D. SiMoN, « Y a-t-il des principes généraux de
droit communautaire ? », op. cit., p. 74.

(185) P. REUTER, « Le recours de la Cour de justice des Communautés européennes a des
principes généraux de droit », op. cit,. p. 265.

(186) Ibid., p. 271.
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2. Des principes généraux de droit relatifs a la preuve
adaptés a la spécificité du droit de I'Union européenne

Pour la consécration des principes généraux relatifs a la preuve,
le juge de I'Union s’autorise une marge d’appréciation quant a la qualité
de la régle de preuve commune et a son aptitude a assurer I'effectivité
du droit de I'Union européenne par la protection des droits que les parti-
culiers tirent de celui-ci, afin de I'ériger comme principe général du droit
de I'Union (187). Celui-ci se fonde sur les regles relatives a la preuve
des systemes juridiques des Etats membres sans pour autant rattacher
ces régles au régime juridique précis de I'Etat ou des Etats membres
dont elle sont issues (188). Ce constat ne limite pas I'importance du
systéme probatoire national comme source principale en matiere de
preuve. Comme le remarque dans sa these Virginie Holderbarch-Martin,
« [a]u fond, la volonté de gommer toute référence aux concepts natio-
naux permet d’affirmer Uautonomie des principes généraux du droit
communautaire, et d’éviter toute confusion sur leur contenu. En effet,
« il me s’agit pas ici d’appliquer le droit italien ni le droit francais ni
celui de tout autre pays de la Communauté, mais le droit du Traité,
et c’est uniquement pour parvenir a l’élaboration de ce droit du Traité
que l'étude des solutions juridiques nationales doit étre entreprise,
chaque fois qu’elle apparait nécessaire a cette fin » » (189).

Qualifiée d’« éclectique et pragmatique » (190), une telle
démarche permet de réajuster les techniques de droit de la preuve
national dans l'optique de I'application effective du droit de 1'Union
européenne (191). Dans la mesure ou les regles nationales de preuve
entrent dans le champ d’application du droit de 'Union européenne, ces
regles doivent respecter les exigences qui découlent de ce droit.

(187) J. MOLINIER, « Principes généraux », in Rép. communautaire, Dalloz, 2004, n° 8 a 13 ;
T. TrioiMas, The General Principles of EU Law, Oxford, Oxford University Press, Oxford EC
Law Library, 2sd ed., 2006, pp. 17 et s.

(188) La généralisation de la notion de « standard of proof », d’inspiration anglo-saxonne
en matiere de concurrence, voy. J. Mataic Josuua, « Proof in contested EEC competition cases : a
comparison with the rules of evidence in common law », EL Rev., 1987, pp. 315 a 353 ; D. BAILEY,
« Standard of proof in EC merger proceedings: a common law perspective », CML Rev., 2003,
pp. 845 2 888 ; E. Barsier DE LA SERRE, A.-L. SiBony, « Charge de la preuve et théorie du contréle
en droit communautaire de la concurrence : pour un changement de perspective », RTDE, 2007,
pp. 207 et s.

(189) V. HoLDERBARCH-MARTIN, Les principes généraux non écrits du droit communautaire,
op. cit., p. 30.

(190) D. Smion, Le systeme juridique communautaire, op. cit., p. 358.

(191) D. Smvon, « Y a-t-il des principes généraux de droit communautaire ? », Droits, 1991,
pp. 74 et 75.
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Telle est la solution retenue par la Cour de justice dans I'arrét
Joachim Steffensen. Elle a estimé que « des lors que sont en cause le
respect du droit a une contre-expertise garanti par le droit communau-
taire et les conséquences que pourrail avoir une violation de ce droit
sur Uadmissibilité d'un moyen de preuve dans le cadre d'un recours
tel que celui en cause au principal, les régles nationales applicables en
matiere d’'administration de la preuve entrent dans le champ d’appli-
cation du droit communautaire. Partant, ces regles doivent respecter
les exigences découlant » (192) de ce droit.

En premier lieu, ces exigences s’imposent en raison de 'effet
direct et de la primauté reconnus aux dispositions du droit de I'Union
européenne. Leurs conséquences doivent étre appliquées aux regles
de preuve (193) et, plus particulierement, lorsqu’il s’agit de 1'exercice
effectif des droits que de telles dispositions conférent a leurs desti-
nataires. Cette tendance jurisprudentielle est particulierement remar-
quable au début de la construction européenne, notamment en raison
de la nécessité d’affirmer la particularité de 'ordre juridique commu-
nautaire par rapport au droit international et son autonomie par rapport
au droit national. Selon cette tendance jurisprudentielle, les modalités
procédurales de preuve ne doivent pas empécher ou rendre excessi-
vement difficile, voire impossible, I'exercice des droits conférés par
le droit communautaire (194). Si tel est le cas, le juge national doit
en écarter l'application, conformément a la jurisprudence Simmen-
thal, dans le respect de la primauté de la disposition communautaire
applicable (195).

En second lieu, les regles nationales de preuve doivent permettre
le respect des droits fondamentaux. Cette position jurisprudentielle
traduit de maniere plus générale une volonté d’affirmer la place des
droits fondamentaux dans le droit de I'Union européenne. Leur consé-
cration comme principes généraux de droit depuis I'arrét Internationale

(192) CJCE, 10 avril 2003, Joachim Steffensen, aff. C-276/01, arr. préc., pt 80.

(193) Pour une présentation de la place de ces principes dans le systeme juridique commu-
nautaire voy. R. LECOURT, « Quel efit été le droit des Communautés européennes sans les arréts
de 1963 et 1964 ? » in L’Europe et le droit, Mélanges en hommage a Jean Boulouis, op. cit.,
pp. 351 et s.

(194) CJCE, 9 novembre 1983, San Giorgio, aff. 199/82, Rec. p. 3595, pt 17.

(195) CJCE, 9 mars 1978, Simmenthal, aff. 106/77, Rec. p. 629, pts 21 et 22 ; comm.
J. Bourouts, A.J.D.A., 1978, pp. 940 et s. ; D. CarRrREAU, « Droit communautaire et droits natio-
naux : concurrence ou primauté ? La contribution de 1'arrét Simmenthal », RTDE, 1978, pp. 389
et s.
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Handelsgesellschaft (196) a permis de leur garantir une protection juri-
dique efficace en tant que partie intégrante du droit de I'Union.

Depuis I'entrée en vigueur du Traité de Maastricht le 1*" novembre
1993, les droits fondamentaux trouvent une assise textuelle a l'ar-
ticle 6 TUE tels que garantis par la Convention de sauvegarde des droits
de 'hnomme et des libertés fondamentales et les traditions constitution-
nelles communes et par la Charte des droits fondamentaux de 1'Union
européenne du 7 décembre 2000 (197), telle qu’adaptée le 12 décembre
2007 a Strasbourg (198). La volonté affirmée des Etats membres, dans
le Traité de Lisbonne, de conférer a cette derniére une valeur juridique
égale a celle des traités montrent la nécessité de renforcer la protection
des droits fondamentaux au sein de I'Union par des instruments juri-
diques contraignants. Désormais, au titre de I'article 51 de la Charte, les
Etats membres sont tenus d’assurer le respect des droits fondamentaux
garantis lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de I'Union.

Cette précision dans le corps méme de la Charte doit étre lue a la
lumieére, d'une part, de la jurisprudence et, d’autre part, de 'article 2 TUE
lequel pose clairement le respect des droits de 'homme comme une
valeur de la construction européenne. De la lecture combinée de ces
trois stipulations, il est possible de déduire l'idée selon laquelle le
respect des droits fondamentaux s'imposent aux Etats membres, méme
dans I'exercice de leurs compétences retenues des lors que cet exercice
contribue ou est susceptible de porter atteinte a la réalisation des objec-
tifs de I'Union européenne. Il en va de méme pour les régles nationales
deés lors qu’elle sont définies comme un instrument de mise en ceuvre
nationale du droit de I'Union européenne.

Intégrée dans les textes du droit originaire, l'exigence qui
incombe aux Etats membres de respecter les droits fondamentaux
n’est cependant pas récente en matiere de preuve. La jurisprudence I'a

(196) CJCE, 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft, aff. 11/70, Rec. p. 1125,
pt 80. Voy. J. N. Cunaa RopricuEs, « The incorporation of fundamental rights in the Community
Legal Order » in M. P. Mapuro, L. Azoural, The past and Future of EU law. The classics of EU
law revisited on 50™ Anniversary of the Rome Treaty, Portland, Hart Publishing, 2010, pp. 99
et s.

(197) Voy. sur ce point, L. BURGORGUE-LARSEN, « Ombres et lumieres de la constitutionnali-
sation de la Charte des droits fondamentaux de 1'Union européenne », CDE, 2004, pp. 863 a 890.

(198) Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, du 7 décembre 2000, JO
n° C 363 du 18 décembre 2000 et sa vérsion de 2007, JO n° C 303 du 14 décembre 2007. Voy. sur
ce point, L. BURGORGUE-LARSEN, « La force de 'évocation ou le fabuleux destin de la Charte des
droits fondamentaux de I'Union européenne », in Mélanges en l’honneur de Pierre Pactet, Paris,
Dalloz, 2003, pp. 78 et s.
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progressivement faconnée donnant la mesure de I'importance des droits
fondamentaux dans I'élaboration des regles de preuve.

Dans ce sens, la position de la Cour de justice dans l'arrét
Joachim Steffensen est révélatrice que, en matiere de preuve, les droits
fondamentaux doivent bénéficier d'une protection particuliere, eu égard
a l'incidence que la preuve peut avoir sur la situation individuelle du
requérant. Il n'est par ailleurs pas étonnant que, pour décider de I'ad-
missibilité d’'un moyen de preuve, en plus des exigences d'un exercice
effectif des droits tirés du droit de I'Union, la Cour de justice ait estimé
que le juge national doit tenir compte de la compatibilité de ce moyen
avec « le respect des droits fondamentaux (...) tel[s] que consacré[s]
(...) par la CEDH » (199).

L'exigence de respect des droits fondamentaux ne signifie pas
pour autant que le droit de I'Union européenne régit le régime de la
preuve en tant que tel. L'article 6 TUE précise expressément que l'intro-
duction de la Charte des droits fondamentaux (200) dans les traités et
I’éventuelle adhésion de I'Union a la Convention européenne ne doivent
pas avoir pour conséquence de remettre en cause la répartition des
compétences entre I'Union et les Etats membres, telle qu'elle est définie
par les traités. Sur ce point, on peut également souligner que la Cour
européenne des droits de 'nomme avait considéré que I'article 6, § 1,
de la CEDH ne réglemente pas le régime des preuves et qu'une preuve
recueillie sans respecter les prescriptions du droit national ne peut pas
étre exclue par principe et in abstracto (201). Cette position est égale-
ment adoptée par les juridictions de I'Union qui rappellent que la Conven-
tion de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales
ne détermine pas « le régime des preuves en tant que tel » (202).

L'exigence de garantir le respect des droits fondamentaux
impose seulement que soit prise en compte la protection de ces droits.
Ils constituent ainsi une ligne directrice pour décider de la compati-
bilité ou non des régles nationales de preuve avec le droit de I'Union
européenne. L'analyse de cette compatibilité se fait au cas par cas en
tenant compte de la particularité de chaque espéece et repose ainsi sur

(199) CJCE, 10 avril 2003, Joachim Steffensen, aff. C-276/01, préc., pt 80.

(200) Cl. Brumany, « Les compétences de I'Union européenne en matiere de droits de
I'homme », RAE 2006, p. 25.

(201) Cour EDH, 18 mars 1997, Mantovanelli c. France, Rec. p. 1997-11, § 33 et § 34.

(202) CJCE, 7 janvier 2004, Aalborg Portland c. Commission, aff. jtes C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P et C-219/00 P, Rec. p. 1-123, pt 200. Voy. C. MAUBERNARD,
« Union européenne et Convention européenne des droits de 'homme : 1'équivalence procédu-
rale », RAE, 2006, p. 71.
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une conciliation entre les exigences découlant du droit de 'Union euro-
péenne et les modalités procédurales de preuve.

La prise en compte de la protection des droits fondamentaux
donne ainsi un cadre juridique cohérent aux regles qui vont s’appliquer
ala preuve dans le droit de I'Union européenne. Elle aboutit également a
la consécration de principes généraux relatifs a la preuve, notamment le
droit de ne pas témoigner contre soi-méme qui constitue une illustration
particuliere de la présomption d’innocence. Son application aux procé-
dures relatives a la violation des regles de concurrence a été expres-
sément reconnue dans la mesure ou ces procédures sont susceptibles
« d’aboutir au prononcé d’amendes et d’astreintes » (203).

La reconnaissance de la présomption d’innocence en matiére
de concurrence a abouti a I'affermissement des garanties procédurales
dans la procédure administrative menée par la Commission et les auto-
rités nationales compétentes. Son incidence sur le régime de preuve
découle de l'obligation faite a ces dernieres d’établir les infractions
alléguées a I'encontre des entreprises incriminées par des preuves suffi-
samment solides obtenues et utilisées dans le respect des droits de la
défense (204).

Le renvoi aux droits nationaux pour la détermination des regles
de preuve conduit a la reconnaissance d'une compétence normative des
Etats membres en la matiére. L'exercice de cette compétence doit néan-
moins permettre d’assurer le plein effet du droit de I'Union dans I'ordre
juridique interne.

§2. — L'obligation des Etats membres d’assurer le plein effet
du droit de I'Union européenne en matiere de preuve

L’obligation d’assurer le plein effet du droit de I'Union euro-
péenne exige que les Etats mettent en place des modalités procédurales
de preuve permettant I'application effective du droit de 1'Union euro-
péenne (A). En tant qu'instrument de réalisation, la compétence natio-
nale doit étre exercée en tenant compte des exigences imposées par
ce droit. C'est en ce sens que la compétence normative des Etats en
matiere de preuve est instrumentalisée (B).

(203) CJCE, 8 juillet 1999, Hiils c¢. Commission, aff. C-199/92, Rec. p. 1-4287, pt 150.
(204) Pour un exemple récent, voy. TPICE, 6 octobre 2005, Sumitomo Chemical c. Commsis-
sion, aff. T-22/02 et T-23/02, Rec. p. 11-4065, pt 106.
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A. L'obligation de mise en ceuvre du droit de I’'Union européenne
en maltiere de preuve

L'obligation des Etats membres de mise en ceuvre en matiére de
preuve est le prolongement de 1'obligation de coopération loyale issue
de l'article 4§3, TUE (1). Cette obligation trouve une signification parti-
culiere pour ce qui concerne la détermination des régles de preuve (2).

1. L’article 4§83, TUE, fondement de 1'obligation de mise
en ceuvre nationale en matiere de preuve

L'identification de 'article 4 §3, TUE (205) comme fondement de
I'obligation de mise en ceuvre en ce qui concerne des regles de preuve
résulte de I'absence d'une compétence explicite de I'Union en la matiere.
En effet, face a une telle situation et de maniere analogue, 'ancien
article 10 du traité CE avait déja fourni une justification de la fonction
exécutive des Etats membres dans la jurisprudence. Cet article a permis
de préciser certaines obligations a la charge des Etats membres dans
I’application du droit de 1'Union européenne. Il constitue le cadre général
de 'exécution nationale sur « fondement communautaire » (206).

Au titre de cet article , l'obligation est ainsi faite aux Etats
d’assurer l'effectivité du droit de 1'Union européenne ou la conti-
nuité du systeme juridique de I'Union, méme dans I'exercice de leurs
compétences retenues (207). Comme le souligne le professeur Robert

(205) Cet article reprend partiellement les termes de 'ex article 10 TCE aux termes duquel
« les Etats membres prennent toutes mesures générales ou particuliéres propres a assurer
Uexécution des obligations découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions
de la Communauté. 1ls facilitent a celle-ci 'accomplissement de sa mission. Ils s’abstiennent
de toutes mesures susceptibles de mettre en péril la réalisation des buts du présent traité ».
La rédaction du paragraphe 3, de l'article 4, TUE se distingue de celle de 'ex article 10 TCE en
ce sens qu'elle prévoit expressément que 'obligation d’exécution et de mise en ceuvre pesant
sur les Etats membres découle de 'obligation de coopération loyale. Dans la mesure ot la modi-
fication apportée par le Traité de Lisbonne n’affecte pas la logique de la répartition des compé-
tences en matiere de preuve, nous ferons référence a l'article 4§3, TUE pour une clarté des
développements, sans porter attention a la différence rédactionnelle entre les deux articles. De
maniére plus spécifique, I'article 19 TUE rappelle cette situation en matiére de preuve lorsque
la question de preuve se pose dans un cadre contentieux.

(206) R. MEeup1, Le statut contentieux des mesures nationales d’exécution du droit
communautaire, l'exemple frangais, op. cit., p. 5 ; M. BLANQUET, L’article 5 du Traité C.E.E.
Recherche sur les obligations de fidélité des Etats membres de la Communauté, op. cit., p- 121;
K. Boskovits, Le juge communautaire et Uarticulation des compétences normatives entre la
Communauté européenne et ses Etats membres, op. cit., pp. 251 et s. ; J. Jorba, Le pouvoir
exécutif de I'Union européenne, op. cit., pp. 244 et s. ; voy. également sur ce point, J. DUTHEIL
DE La Rocutre (dir.), L'exécution du droit de I’'Union, entre mécanismes communautaires et
droits nationaux, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I'Union européenne, 2009 ; Cl. BLumaNN,
L. Dusouts, Droit institutionnel de 'Union européenne, Paris, Litec, 4°™ éd., 2010, p. 480.

(207) CJCE, 11 novembre 1981, Guerrino Casati, aff. 203/80, Rec. p. 2595, pt 27.
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Kovar, « la collaboration de UEtat membre o Uapplication du droit
communautaire prend des formes et des dimensions variables : son
appareil administratif est mis a la disposition des Communautés pour
Uexécution de leurs décisions, sa force publique et son organisation
Judiciaire en assurent le respect au besoin par la contrainte, enfin ses
organes législatifs et gouvernementaux interviennent souvent pour lui
apporter d’indispensables compléments » (208).

En premier lieu, I'obligation de mise en ceuvre en matiere de
preuve se manifeste dans la transposition des directives en raison de
la spécificité de cet acte de droit dérivé. En effet, aux termes de 'ar-
ticle 288 §3, TFUE, la directive nécessite, pour son intégration dans
le droit interne, des mesures nationales de transposition. A cet égard,
les Etats membres peuvent prendre toutes les mesures nécessaires a la
poursuite des objectifs fixés par la directive, y compris celles relatives
a la preuve.

En second lieu, pour ce qui concerne la mise en ceuvre des
reglements, c’est 'arrét Deustche Milchkontor (209) qui pose clairement
I'obligation de mise en ceuvre incombant aux Etats membres. Dans cet
arrét, la Cour de justice a précisé que « conformément aux principes
généraux qui sont a la base du systeme institutionnel de la Commu-
nauté et qui régissent les relations entre la Communauté et les Etats
membres, il appartient aux Etats membres en vertu de Uarticle 5 du
traité d’assurer sur leurs territoires lexécution des réglementations
communautaires. (...) En ce qui concerne le droit applicable a cet effet,
il y a lieuw d’observer qu’en renvoyant au droit national (...) le regle-
ment n° 729/70 [art. 8], ne fait aucune distinction entre les condi-
tions matérielles d’une telle répétition et les regles de procédure et de
forme que celle-ct doit suivre : les unes comme les autres, y comprises
celle de la charge de la preuve (...) » (210).

L'intérét de cet arrét est double en matiere de preuve. Tout
d’abord, il rappelle I'obligation générale d’exécution qui incombe aux
Etats membres pour la mise en ceuvre des reglements. Ensuite, il affirme
que la compétence d’exécution des Etats membres s’étend également aux
regles de preuve dans la mesure ol, pour son application, le reglement

(208) R. Kovar, « L'effectivité interne du droit communautaire. Rapport » in La Commu-
nauté et ses Etats membres : actes du 6 colloque, Liege, 1973, p. 203 cité par V. MICHEL,
Recherches sur les compétences de la Communauté européenne, op. cit., p. 498.

(209) CJCE, 21 septembre 1983, Deutsche Milchkontor, aff. jtes 205 a 215/82, Rec. p. 2633.

(210) Pts 17, 36 et 42 de l'arrét.
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en cause renvoie, méme de maniére implicite, au droit national d’en
déterminer les modalités procédurales.

Le fait que, en l'espece, il s’agissait d'un réglement n’est pas
anodin. Doté de maniere générale d'un « caractére normativement
complet » (211) en raison de son applicabilité directe, le reglement ne
nécessite pas, en principe, des mesures spécifiques d’application. Or,
c’est au sujet de la mise en ceuvre des réglements que la jurisprudence
de la Cour de justice a été la plus significative en ce qui concerne les
obligations pesant sur les Etats membres. Il est par ailleurs de plus en
plus fréquent que le législateur de I'Union laisse le soin aux autorités
nationales compétentes de prendre les mesures nécessaires a I'applica-
tion effective d’'un reglement. Dans la mise en ceuvre des réglements, les
Etats membres sont appelés & compléter ou a préciser leur contenu. Il
en est de méme des modalités procédurales de preuve qui peuvent étre
nécessaires a leur correcte application (212).

L’obligation de mise en ceuvre en matiére de preuve est une
expression particuliére de 1'obligation générale d’exécution du droit de
I'Union européenne. En tant que telle, elle repose sur une conciliation
entre I'obligation d’exécution efficace et le respect de 'autonomie procé-
durale. Cette conciliation permet ainsi d’en déterminer la signification.

2. La signification de 1'obligation de mise en ceuvre nationale
en matiere de preuve

L’obligation de mise en ceuvre repose sur la reconnaissance d'une
certaine autonomie des Etats membres pour la détermination des moda-
lités de preuve. En effet, si les Etats membres sont tenus d’assurer une
mise en ceuvre efficace par des modalités procédurales de preuve natio-
nales, il n’en demeure pas moins que « tous les moyens de preuve que les
droits procéduraux des Etats membres admettent dans des procédures
similaires sont, en principe, recevables » (213). L'obligation de mise
en ceuvre nationale n'impose donc pas aux Etats membres d’arréter des
modalités procédurales de preuve spécifiques pour I'application du droit

(211) K. Boskovits, Le juge communautaire et Uarticulation des compétences normatives
entre la Communauté européenne et ses Etats membres, op. cit., p. 2b2.

(212) Pour une étude de I'évolution de cette jurisprudence, voy. K. Boskovits, Le juge
communautaire et Uarticulation des compétences normatives entre la Communauté euro-
péenne et ses Etats membres, op. cit., spéc. pp. 252 et s. ; J. Jorba, Le pouvoir exécultif de
U’Union européenne, op. cit., pp. 257 et s.

(213) CJCE, 23 mars 2000, Met-Trans et Sagpol, aff. jtes C-310/98 et C-406/98, arr. préc.,
pt 29 ; v. dans ce sens les conclusions de I’Avocat général Trstenjak, présentées le 6 mars 2007,
sous l'arrét CJCE, 28 juin 2007, Bonn Fleisch, aff. C-1/06, arr. préc.
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de I'Union européenne. La référence aux droits nationaux suffit puisque
toutes les modalités de preuve seront mises au service de 'effectivité du
droit de I'Union européenne.

La possibilité des Etats membres de renvoyer aux regles de
preuve déja existant dans leur droit interne implique, dans un premier
temps, que les Etats membres disposent d'une liberté dans le choix
des modalités procédurales nationales. C’est en ce sens qu'il appar-
tient aux Etats membres de régler de maniére autonome les moyens de
preuve (214) et la répartition de la charge de la preuve (215) lorsqu’il
s’agit d’assurer I'application de la réglementation de I'Union.

Cette possibilité implique, dans un second temps, que les organes
étatiques chargés de l'application du droit de I'Union européenne
disposent d’une liberté dans I'appréciation pour l'utilisation de telle
ou telle modalité procédurale de preuve. Cette liberté reconnue aussi
bien aux autorités nationales qu’aux juridictions nationales se manifeste
dans 'appréciation de la valeur probante des modes de preuve, de leur
admission et de leur fiabilité selon les principes du droit national procé-
dural applicable (216).

En définitif, I'exercice de la compétence normative nationale en
matiere de preuve s’accompagne nécessairement de la reconnaissance
d’une certaine autonomie (217). Cette autonomie se manifeste, soit dans
le choix de telle ou telle modalité de preuve prévue par le droit national,
soit dans l'exercice spontané de l'action normative nationale pour
arréter une regle de preuve spécifique. Or, I'exercice de cette action doit
permettre non seulement la réalisation du droit de I'Union européenne,
mais aussi la sauvegarde de son application uniforme (218). L’autonomie
dont disposent les Etats membres s’en trouve donc affectée.

(214) CJCE, 27 octobre 1971, Rheinmiihlen, aff. 6/71, Rec. p. 823, pt 8 ; CJCE, 23 mars 2000,
Met-Trans et Sagpol, aff. jtes C-310/98 et C-406/98, arr. préc., pts 29 ; CJCE, 16 juillet 2009,
Tomasz Rubach, aff. C-344/08, arr. préc., pt 28.

(215) CJCE, 21 septembre 1983, Deutsche Milchkontor, aff. jtes 205 a 215/82, arr. préc.,

pt 36.

(216) CJCE, 23 mars 2000, Met-Trans et Sagpol, aff. jtes C-310/98 et C-406/98, arr. préc.,
pts 29 et 30.

(217) Voy. dans ce sens, J. Jorpa, Le pouvoir exécutif de I’'Union européenne, op. cit., Spéc.
264 et s.

(218) R. Kovar, « Compétences des Communautés européennes », J-Cl. Europe, op. cit.,
spéc. n°74.
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B. L’instrumentalisation de l'action normative nationale en
matiere de preuve

L'« instrumentalisation » (219) de l'action normative natio-
nale en matiere de preuve résulte de la considération selon laquelle les
regles nationales de preuve doivent assurer la réalisation des objectifs
poursuivis par les traités et I'application uniforme et effective du droit
de I'Union européenne. La prise en compte de ces éléments apparait
dans la jurisprudence comme l'affirmation implicite « d’un encadre-
ment du contenu méme de la norme nationale d’exécution » (220).
Ainsi, l'instrumentalisation de I'exercice de celle-ci impose aux Etats
membres de ne retenir que ces moyens de preuve qui vont permettre au
droit de I'Union européenne de déployer son plein effet (1). De méme,
elle aboutit, dans certaines hypotheses, a imposer aux Etats membres
une obligation expresse d’exercer leur compétence normative en ce qui
concerne les modalités de preuve nécessaires a I'application de la régle-
mentation de I'Union (2).

1. Les limites quant au choix des modalités procédurales
de preuve

La reconnaissance d’une action normative des Etats membres
en matiere de preuve conduit au constat que les régles nationales de
preuve suffisent pour la mise en ceuvre du droit de I'Union européenne.
Par conséquent, elles sont considérées comme compatibles avec le droit
de I'Union européenne. D’ailleurs, leur compatibilité de principe a été
tres tot affirmée par la Cour de justice qui a rappelé que ne sauraient
étre considérées « comme contraires au droit communautaire, dans
leur principe » (221), toutes modalités de preuve concernant ’applica-
tion du droit de I'Union européenne (222). Il en est ainsi car « le droit
communautaire ne s’oppose pas a U'application d’[une] regle de droit
national qui subordonne le remboursement d’une contribution obli-
gatoire (...) a la preuve, incombant a Uauteur de la demande » (223).
De telles modalités procédurales ne sauront étre considérées comme

(219) Cette expression est empruntée au professeur Michel qui, dans sa these, envisage la
compétence nationale comme « un agent de réalisation » du droit communautaire. V. MICHEL,
Recherches sur les compétences de la Communauté européenne, op. cit., pp. 418, 419 et s.

(220) V. MicHEL, Recherches sur les compétences de la Communauté européenne, op. cit.,
p. 426.

(221) CJCE, 9 novembre 1983, San Giorgio, aff. 199/82, arr. préc., pt 13.

(222) CJCE, 27 février 1980, Hans Just, aff. 68/79, Rec. p. 501, pt 26; CJCE, 27 mars 1980,
Denkavit italiana Srl, aff. 61/79, Rec. p. 1205, pt 26.

(223) CJCE, 7 septembre 2006, Laboratoires Boiron SA, aff. C-526/04, Rec. p. I-7529, pt 56.
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contraires au droit de I'Union que si elles sont moins favorables que
celles prévues pour les recours similaires internes et qu’elles ne rendent
pas « pratiquement impossible ou excessivement difficile » (224)
I'exercice des droits que 'ordre juridique de I'Union confere a ses desti-
nataires. Instrument de réalisation, « les régles de procédure nationales
permettant de faire valoir les droits reconnus par le droit commu-
nautaire, (...) doivent réunir un minimum de conditions » (225). Ces
conditions sont fixées par les principes d’équivalence et d’effectivité.

Dégagés essentiellement par la jurisprudence de la Cour de
justice, ces principes permettent aux organes étatiques « de vérifier si
les modalités procédurales destinées a assurer, en droit interne, la
sauvegarde des droits que les justiciables tirent » (226) de cette dispo-
sition sont conformes au droit de I'Union et, partant, de décider de leur
compatibilité.

Progressivement, le juge a précisé le contenu de ces principes et
les éléments que les autorités nationales compétentes pouvaient prendre
en considération. Pour ce qui est du principe d’équivalence, la Cour de
justice a considéré que ce principe implique pour les autorités nationales
de vérifier si la modalité de preuve interne est discriminatoire dans la
mesure ou elle impose des conditions plus restrictives pour les recours
similaires (227) fondés sur le droit de I'Union (228). A cet égard, les
autorités nationales doivent apprécier si la regle nationale s’applique
« indifféremment aux recours fondés (...) sur la méconnaissance du
droit interne et ayant un objet et une cause semblable » (229). Pour ce
faire, elles doivent également tenir compte du contexte général procé-
dural dans lequel cette disposition s’inscrit (230).

(224) CJCE, 16 décembre 1976, Rewe, aff. 33/76, arr. préc., pt 5; CJCE, 16 décembre 1976,
Comet, aff. 45/76, Rec. p. 2043, pts 13 et 16 ; CJCE, 9 novembre 1983, San Giorgio, aff. 199/82,
arr. préc., pt 14 ; CJCE, 25 février 1988, Les Fils de Jules Bianco SA, aff. jtes 331/85, 376/85 et
378/85, Rec. p. 1099, pt 12.

(225) Voy. pt 17 des conclusions de ’Avocat général Cosmas, présentées le 27 janvier 1997,
sous 'arrét CJCE, 10 juillet 1997, Rosalba Palmisani, aff. C-261/95, Rec. p. 1-4025 ; O. DuBos, Les
Juridictions nationales, juge communautaire..., op. cit., pp. 267 et s ; P. GIRERD, « Les principes
d’équivalence et d’effectivité : encadrement ou désencadrement de 1'autonomie procédurale des
Etats membres ? », RTDE, 2002, pp. 78 et s.

(226) CJCE, 1 décembre 1998, B.S. Levez, aff. C-326/96, Rec. p. 1-7835, pt 39 ; CJCE,
10 juillet 1997, Rosalba Palmisani, aff. C-261/95, arr. préc., pt 33.

(227) La Cour de justice a précisé que par « recours similaires », il fallait entendre « une
seule et méme voie de recours ». Voy. CJCE, 1 décembre 1998, B.S. Levez, aff. C-326/96, arr.
préc., pt 47; CJCE, 16 mai 2000, Shirley Preston, aff. C-78/98, Rec. p. 1-3201, pt 51.

(228) CJCE, 29 juin 1988, Deville, aff. 240/87, Rec. p. 3513, pts 12 et 13.

(229) CJCE, 1 décembre 1998, B.S. Levez, aff. C-326/96, arr. préc., pts 41 et 43 ; CJCE,
15 septembre 1998, Edis, aff. C-231/96, Rec. p. 1-4951, pts 36 et 37.

(230) CJCE, 16 mai 2000, Shirley Preston, aff. C-78/98, arr. préc., pt 63. Pour une présenta-
tion d’ensemble des éléments a prendre en compte pour I'application du principe d’équivalence,
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Le fait qu'une regle de preuve nationale satisfait aux exigences
découlant du principe d’équivalence ne suffit pas a la considérer comme
non contraire au droit de I'Union européenne. Dans I'arrét San Giorgio,
la Cour de justice a jugé que le simple fait que la disposition nationale
n’était pas discriminatoire ne suffisait pas pour décider de sa compatibi-
lité (231). Encore faut-il qu’elle ne rende pas excessivement difficile ou
pratiquement impossible 'exercice des droits conférés au justiciable. En
I'espece, pour justifier le droit au remboursement des sommes indues,
les autorités nationales appliquaient les regles de preuve nationales qui
faisaient peser systématiquement sur le contribuable la charge d’ap-
porter la preuve de la non-répercussion (232). L’'application de telles
regles de preuve empéchait I'exercice effectif du droit au rembourse-
ment car la preuve de non-répercussion exigée était quasi impossible a
apporter. La Cour de justice a estimé que ces regles de preuve étaient
incompatibles avec le principe d’effectivité et confiait également au juge
national le soin de vérifier au cas par cas la compatibilité des regles
nationales de preuve avec 'exercice effectif des droits issus de I'ordre
juridique de 1'Union.

Le principe d’effectivité permet alors de considérer comme
incompatible la regle procédurale de preuve lorsque celle-ci entrave
I'exercice effectif des droits tirés du droit de I'Union. Comme I'observe
le professeur Olivier Dubos dans sa these, le principe d’effectivité repose
sur le lien étroit entre la reégle procédurale nationale et le droit conféré
et contribue ainsi a assurer 'efficacité de ce droit (233).

La prise en compte de l'exercice effectif des droits conférés
aux particuliers a conduit a considérer comme incompatibles
certaines modalités de preuve. Ainsi, sont incompatibles avec le droit
de I'Union européenne les modalités procédurales de preuve qui font

voy. P. GIrReRD, « Les principes d’équivalence et d’effectivité : encadrement ou désencadrement
de 'autonomie procédurale des Etats membres. », op. cit., pp. 78 et s.

(231) CJCE, 9 novembre 1983, San Giorgio, aff. 199/82, arr. préc., pt 14, solution qui a été
confirmée par la suite, voy. CJCE, 25 février 1988, Les Fils de Jules Bianco SA, aff. jtes 331/85,
376/85 et 378/85, arr. préc., pt 17 ; CJCE, 14 janvier 1997, Comateb, aff. jtes C-192/95 & C-218/95,
Rec. p. I-165, pt 25.

(232) CJCE, 9 novembre 1983, San Giorgio, aff. 199/82, arr. préc., pt 17 ; CJCE, 25 février
1988, Les Fils de Jules Bianco SA, aff. jtes 331/85, 376/85 et 378/85, arr. préc., pt 12 ; CJCE,
24 mars 1988, Commission c. Italie, aff. 104/86, Rec. p. 1799, pt 13 ; CJCE, 14 janvier 1997,
Comateb, aff. jtes C-192/95 a C-218/95, arr. préc.; CJCE, 9 février 1999, Dilexport, aff. C-343/96,
Rec. p. I-579, pts 32, 33 et 48 ; CJCE, 9 décembre 2003, Commission c. Italie, aff. C-129/00, Rec.
p. I-14637 ; pour la conséquence de la violation des droits des particuliers sur la reponsabilité de
I'Etat du fait de application des régles de preuve par ses juridictions, voy. CJCE, 13 juin 2006,
Traghetti del Mediterraneo, aff. C-173/03, Rec. p. 1-5177, pts 31 et 32.

(233) O. DuBos, Les juridictions nationales, juge communautaire..., op. cit., p. 279.
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peser systématiquement sur l'opérateur économique la charge de la
preuve, lorsque celui-ci invoque un droit tiré du droit de I'Union euro-
péenne (234). De méme, sont considérées comme telles des regles de
preuve qui empéchent le particulier d’exercer utilement son droit a2 un
controle juridictionnel effectif (235) et, de maniere générale, toutes
modalités de preuve nationales qui font obstacle a la possibilité pour
les autorités et juridictions nationales de prendre en considération un
mode de preuve équivalent admis par le droit national afin de garantir
une réalisation effective des droits conférés par le droit de 1'Union
européenne (236).

Les principes d’équivalence et d’effectivité sont donc des outils
pour vérifier si une disposition interne est discriminatoire et si elle est
inutilement restrictive. Ils n'imposent pas de maniére systématique (237)
de déclarer toute regle de preuve interne incompatible et, par consé-
quent, d’en écarter I'application (238). L’appréciation de la compatibilité
avec le droit de I'Union européenne s’effectue au cas par cas en prenant
en compte un faisceau d’indices. Plus particulierement, cette apprécia-
tion doit prendre en considération « la place de cette disposition dans
l'ensemble de la procédure, de son déroulement et de ses particularités,
devant les diverses instances nationales » (239).

De par I'examen in concreto de la compatibilité des modalités de
preuves, ces principes ont pour objectif, selon 'avocat général Jacobs,
d’établir I'équilibre entre la nécessité de respecter 'autonomie procédu-
rale et celle d’assurer la protection efficace des droits conférés par le
droit de I'Union européenne (240). Ils constituent ainsi des lignes direc-
trices pour les autorités nationales compétentes dans la détermination
des modalités procédurales de preuve applicables. Les limites qui en
découlent n’enlévent pas le caractere exclusif de la compétence natio-
nale (241). Elles rendent simplement compte des conséquences décou-

(234) CJCE, 9 novembre 1983, San Giorgio, aff. 199/82, arr. préc., pt 14 ; CJCE, 25 février
1988, Les Fils de Jules Bianco SA, aff. jtes 331/85, 376/85 et 378/85, arr. préc. ; voy. également
les développements du Chapitre 2, Section 1, §2 de cette partie de la these.

(235) CJCE, 15 mai 1986, Johnston, aff. 222/84, Rec. p. 1651, pt 20 (au sujet de présomptions
irréfragables de validité des actes nationaux).

(236) CJCE, 28 juin 2007, Bonn Fleisch, aff. C-1/06, arr. préc., pt 48.

(237) Voy. les conclusions de ’Avocat général Jacobs sous l'arrét Jeroen Van Schijndel,
présentées le 15 juin 1995, Rec. CJCE 1995, p. 1-4707, pt 25.

(238) Conclusions de ’Avocat général Tizzano, présentées le 30 mars 2006, sous l'arrét
CJCE, 7 septembre 2006, Laboratoires Boiron SA, aff. C-526/04, arr. préc.

(239) CJCE, 14 décembre 1995, Peterbroeck, aff. C-312/93, Rec. p. 1-4599, pt 14.

(240) Voy. les conclusions de ’Avocat général Jacobs sous 'arrét Peterbroeck, présentées
le 4 mai 1995, Rec. p. 1-4601, p. 4610.

(241) CJCE, 11 novembre 1981, Guerrino Casati, aff. 203/80, arr. préc., pt 17.

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4) )
Section 1 - La reconnai ssance d'une conpétence nornative des Etats nenbres en natiére de preuve

Editions Larcier -

© Larcier - 24/09/2019



strada lex

82 LES PRINCIPES APPLIQUES A LA PREUVE

lant des obligations faites aux Etats membres en raison de leur appar-
tenance a 'Union (242). Dans certaines hypothéses, ces conséquences
vont se manifester dans I'obligation faite aux Etats membres d’exercer
leur action normative en matiere de preuve.

2. Les limites quant a I'exercice spontané de I'action
normative en matiére de preuve

La reconnaissance d'une action normative en matiere de preuve
s’accompagne en principe de l'idée que les Etats membres décident
de son exercice pour arréter les modalités de preuve les plus appro-
priées pour I'application effective et uniforme du droit de I'Union
européenne (243). La reconnaissance d’un tel role aux Etats membres
implique nécessairement un exercice spontané de cette action norma-
tive. Les Etats demeurent libres dans I'appréciation tant du moment de
cette action que des moyens de preuve adéquats.

Cette liberté d’appréciation peut se trouver dans certaines hypo-
theses atténuée parce que la mise en ceuvre correcte de la réglementa-
tion de I'Union dépend particulierement d'une « exigence de preuve ».
Dans ce cas de figure, le 1égislateur, en précisant la nécessité de prévoir
une exigence de preuve, prescrit lui-méme les modalités d’exercice de
laction normative nationale dans 'acte de droit dérivé. Mais il ne se
substitue nullement aux Etats membres, l'intervention nationale demeu-
rant nécessaire pour 'application de ce dernier.

C’est la formule utilisée dans l'acte de droit dérivé qui permet
d’identifier la nécessité imposée aux Etats membres d’exercer I'action
normative en matiere de preuve. Ces formules demeurent générales et
précisent que les Etats membres peuvent ou doivent prévoir a titre de

(242) Comme le remarque le professeur Kovar, ces compétences méme exclusives ne sont
pas exercées de maniére isolée et, par conséquent, doivent subir I'influence du droit de 1’'Union
européenne au titre de I'obligation de coopération loyale qui s'impose aux Etats membres. Voy.
R. Kovar, « Compétences des Communautés européennes », J-Cl. Europe, op. cit., n° 74.

(243) CJCE, 10 avril 1984, Sabine von Colson, aff. 14/83, Rec. p. 1891, pt 28 ; CJCE,
18 septembre 2003, Peter Pfliicke, aff. C-125/01, Rec. p. 1-9375, pt 33.
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preuve (244) ou « exig[er] la preuve » (245) afin d’accorder le bénéfice
des droits conférés par I'acte de droit dérivé et de garantir sa correcte
application.

L’étude du droit dérivé démontre que ces formules interviennent
dans des domaines divers. La nature de 'acte est également indifférente.
Que ce soit un reglement ou une directive, le terme « preuve » utilisé par
le 1égislateur de I'Union renvoie dans ces cas de figure a une conception
de la notion comme instrument nécessaire pour 'application de la régle-
mentation de I'Union. Les Etats membres doivent exercer leur compé-
tence normative, soit par renvoi aux modes de preuves nationaux exis-
tants (246), soit en exigeant les moyens de preuve contenus dans l'acte
de droit dérivé lui-méme (247). La nécessité de subordonner I'applica-
tion de la réglementation européenne « a la preuve » est conditionnée

(244) Voy. par exemple, article 2§3 du reglement n° 3921/91 du Conseil, du 16 décembre
1991, fixant les conditions de I’admission de transporteurs non résidents aux transports natio-
naux de marchandises ou de personnes par voie navigable dans un Etat membre, JO n° L 373
du 31 décembre 1991; article 3, pt c) et article 4 de la directive 96/26/CE du Conseil, du 29 avril
1996, concernant l'acceés a la profession de transporteur de marchandises et de transporteur
de voyageurs par route ainsi que la reconnaissance mutuelle des diplomes, certificats et autres
titres visant a favoriser I'exercice effectif de la liberté d’établissement de ces transporteurs
dans le domaine des transports nationaux et internationaux, JO n° L 124 du 23 mai 1996, p. 1 ;
article 3 de la directive 2002/47/CE du Parlement européen et du Conseil, du 6 juin 2002, concer-
nant les contrats de garantie financiere, JO n° L 168 du 27 juin 2006, p. 43 ; article 15 §9 de
la directive 2009/28/CE du Parlement européen et du Conseil, du 23 avril 2009, relative a la
promotion de l'utilisation de I’énergie produite a partir de sources renouvelables et modifiant
puis abrogeant les directives 2001/77/CE et 2003/30/CE, JO n° L 140 du 5 juin 2009 ; article 10,
pt ¢) du réglement n° 612/2009 de la Commission, du 7 juillet 2009, portant modalités communes
d’application du régime des restitutions a I’exportation pour les produits agricoles, JO n° L 186,
du 7 juillet 2009, p. 1.

(245) Voy. par exemple, article 2§3 de la directive 2009/565/CE du Conseil, du 25 mai 2009,
relative aux exonérations fiscales applicables aux introductions définitives de biens personnels
des particuliers en provenance d’un Etat membre, JO n° L 145 du 10 juin 2009, p. 36.

(246) 11 s’agit de la possibilité des Etats membres de prévoir une modalité de preuve
nationale et non pas le recours au certificat prévu. Pour un exemple pour la preuve du transit
communautaire voy. CJCE, 17 mai 1984, Denkavit Nederland, aff. 15/83, Rec. p. 2171.

(247) Par exemple, les articles 45 et 39 respectivement de la directive 2004/18/CE du
Parlement européen et du Conseil, du 31 mars 2004, relative a la coordination des procédures
de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, JO n° L 134 du
30 avril 2004, p. 114 et de la directive 2009/81/CE du Parlement européen et du Conseil, du
13 juillet 2009, relative a la coordination des procédures de passation de certains marchés de
travaux, de fournitures et de services par des pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices
dans les domaines de la défense et de la sécurité, et modifiant les directives 2004/17/CE et
2004/18/CE, JO n° L 216 du 20 aott 2009, p. 76. Voy. également article 23 §2, alinéa 2, de la
directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil, du 12 décembre 2006, relative aux
services dans le marché intérieur, JO n° L 376 du 27 décembre 2006 : « Lorsqu’un Etat membre
impose a un prestataire établi sur son territoire de souscrire une assurance responsabilité
professionnelle ou de fournir une autre forme de garantie, cet Etat membre accepte comme
preuve suffisante les attestations de couverture émises par des établissements de crédit ou des
assureurs établis dans d’autres Etats membres ».
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par les objectifs de I'acte en cause, la preuve devenant ainsi un instru-
ment de réalisation de ces derniers.

L’exigence de preuve contenue dans la réglementation de I'Union
européenne peut étre également appréhendée comme un moyen efficace
pour les Etats d’exercer leurs pouvoirs de contrdle et de sanction dans
des domaines présentant un intérét particulier pour I'Union. En tant
que telle, I'exigence de preuve doit donc étre satisfaite par des moyens
de preuve permettant ce controle. Les moyens de preuve, prévus par le
droit national ou qui seront pris, doivent, par conséquent, étre suffisam-
ment effectifs et proportionnés a la réalisation de I'objectif poursuivi.

L'« exigence de preuve », imposée par l'acte de droit dérivé et
nécessairement prévue par les mesures nationales d’exécution, ne doit
en aucun cas dissuader 'opérateur économique de faire valoir les droits
que le droit de I'Union européenne lui confere. Les moyens de preuve
nationaux doivent donc permettre une conciliation de l'application
correcte et efficace de 'acte en cause avec la réalisation des droits que
celui-ci confére a ses destinataires (248). Pour ce faire, les autorités
nationales compétentes doivent se référer aux criteres découlant des
principes d’équivalence et d’effectivité (249) en les conciliant avec le
principe de proportionnalité pour déterminer 1'efficacité et la nécessité
du mode de preuve exigé (250) dans des domaines présentant un intérét
particulier pour 1'Union.

La compétence nationale en matiére de preuve n’échappe pas a
toute emprise du droit de I'Union européenne. Son exercice est néces-
sairement conditionné par les obligations qu'impose I'appartenance a
I'Union européenne. Reprises pour I'essentiel dans I'article 4 TUE, ces
obligations encadrent 1'exercice des compétences nationales retenues
par les contraintes qu'elles imposent aux Etats membres. Si les Etats

(248) On retrouve ainsi les mémes exigences formulées par la jurisprudence en matiere
de sanctions nationales depuis le céleébre arrét dit du « mais yougoslave » selon lequel les
sanctions nationales doivent étre suffisamment effectives, proportionnées et dissuasives. CJCE,
21 septembre 1989, Commission c. Grece, aff. 68/88, Rec. p. 2865, pt 24 : « A cet effet, tout en
conservant le choix des sanctions, ils doivent notamment veiller a ce que les violations du
droit communautaire soient sanctionnées dans des conditions, de fond et de procédure, qui
soient analogues a celles applicables aux violations du droit national d’ une nature et d’'une
importance similaires et qui, en toul état de cause, conferent a la sanction un caractére
effectif, proportionné et dissuasif ».

(249) Voy. 1. de ce paragraphe.

(250) Voy. la position de la Cour de justice en interprétant « l'exigence de preuve » dans
la réglementation européenne concernant les modalités communes d’application du régime
des restitutions a 'exportation pour les produits agricoles, CJCE, 19 mars 2009, Dachsberger,
aff. C-77/08, Rec. p. I-2097, pts 28 a 44.
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membres sont tenus d’exercer leurs compétences en respectant celles de
I'Union, ils sont tenus également de les exercer en contribuant a la réali-
sation des objectifs des traités. Les Etats membres doivent également
tolérer 'intervention du législateur de I'Union, méme dans les domaines
qui leur sont expressément réservés. Ils doivent ainsi supporter des
empietements dans leurs compétences propres (251) des lors qu'une
marge de manceuvre peut étre conférée a 'Union dans le champ des
compétences étatiques.

(251) CJCE, 23 février 1961, De Gezamenlijke c. Haute Autorité CECA, aff. 30/59, Rec.
p. 33, spéc. p. 46.
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SECTION 2 — LE TEMPERAMENT A L’EXERCICE DE LA COMPETENCE
NORMATIVE DES ETATS MEMBRES EN MATIERE DE PREUVE AU MOYEN
DE L'INTERVENTION DU LEGISLATEUR DE L’UNION

L'Union peut se voir reconnaitre une marge de manceuvre dans
des domaines non expressément attribués par les traités a condition
toutefois que cette marge soit nécessaire soit a la réalisation d'une
compétence expressément attribuée, soit a la réalisation des objectifs
assignés par les traités.

En ce sens, une action normative en matiere de preuve au niveau
du droit de I'Union européenne n’est pas exclue. Indispensable a la
réalisation des objectifs des traités, I'action de I'Union en matiere de
preuve ne doit pas remettre en cause « les équilibres essentiels voulus
par le traité » (252). Constatée a I'occasion de I'exercice des compé-
tences attribuées, I'action normative en matiere de preuve n’intervient
alors qu’a titre subsidiaire. Admise dans son principe, cette action doit
étre étudiée tant en ce qui concerne sa justification (§1) qu’en ce qui
concerne son étendue (§2).

§1. - La justification de 'intervention du législateur de I'Union
en matiere de preuve

L’action de I'Union en matiere de preuve ne peut étre justifiée
que par le recours a la théorie des compétences implicites et a la théorie
de la connexité matérielle (253). Ces deux théories ont permis d’expli-
quer I'extension du champ de I'intervention du législateur de 1'Union a

(252) CJCE, 5 mai 1981, Commission c. Royaume-Uni et Irlande, aff. 804/79, Rec. p. 1045,
pt 23.

(253) V. MicHEL, Recherches sur les compétences de la Communauté ewropéenne, op. cit.,
p. 201, pp. 236 et s.
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des domaines non couverts par les traités. Aboutissant au méme résultat,
les deux théories offrent une analyse différente de I'action normative de
I’'Union. La premiére permet de la justifier par les conséquences qui s’at-
tachent a I'exercice d'une compétence expressément attribuée (A). La
seconde repose sur une analyse du lien matériel étroit qui existe entre
un objet non visé par les traités avec un autre objet relevant quant a lui
d’'une compétence expresse (B).

A. La justification de l'intervention du législateur de I’'Union en
matiere de preuve par la théorie des compétences implicites

L'intervention du législateur de 1'Union dans un domaine non
expressément attribué trouve une justification incontestable dans la
théorie des compétences implicites. Cette théorie repose sur une logique
qui nécessite d’étre rappelée (1) afin de mieux rendre compte de son
application en matiere de preuve (2).

1. La consécration de la théorie des compétences implicites
dans le droit de I'Union européenne

(Euvre jurisprudentielle (254), la théorie des compétences
implicites a été consacrée pour les compétences externes (255) de la
Communauté. Cette théorie a été également utilisée en ce qui concerne
les compétences internes, non sans une certaine prudence de la part des
juridictions de I'Union (256). Sans doute, les raisons d’une telle prudence
sont-elles liées a la question de la répartition des compétences entre
'Union et ses Etats membres dans un domaine qui n’est pas attribué de
maniere exclusive a I'Union et, par conséquent, supposant, soit I'exer-
cice concurrent de ’action normative, soit I'intervention étatique.

La théorie des compétences implicites signifie qu'une orga-
nisation ou institution ne possede pas seulement les pouvoirs qui lui
sont expressément reconnus par sa charte constitutive, mais égale-
ment tous les autres pouvoirs qui lui sont nécessaires pour atteindre

(254) CJCE, 29 novembre 1956, Fédération Charbonniére de Belgique c. Haute Autorité
CECA, aff. 8/55, Rec. p. 291, spéc. p. 309.

(255) CJCE, 31 mars 1971, Commsission c. Conseil (AETR), aff. 22/70, Rec. p. 263, pts 15 et
16. Cette jurisprudence a été reprise a I'article 3§2 TFUE aux termes duquel « I’'Union dispose
également d’une compétence exclusive pour la conclusion d'un accord international lorsque
cette conclusion est prévue dans un acte législatif de I'Union, ou est mécessaire pour lui
permettre d’exercer sa compétence interne, ou dans la mesure ou elle est susceptible d’affecter
les regles communes ou d’en altérer la portée ».

(256) R. Kovar, « La contribution de la Cour de justice a I'édification de 1'ordre juridique
communautaire », op. cit., p. 144.
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ses objectifs (257). Elle permet d’admettre I'attribution de nouvelles
compétences et fonctions dans la mesure ou elles sont nécessaires a la
réalisation des buts fixés par 'acte constitutif.

La consécration de la théorie des compétences implicites n'a été
possible que par une interprétation constructive des traités. « Pétris de
téléologie » (258), les traités ont permis au juge de I'Union de préciser le
champ matériel des compétences par une approche fonctionnelle (259)
des dispositions des traités et de remédier a 1'absence d'une attribu-
tion expresse (260). Cette approche consiste a appréhender la spécia-
lité des attributions de I'Union au regard de la réalisation des objectifs
communs définis par les traités. La définition des objectifs communs
plutdét que des regles matérielles (261) donne l'impulsion nécessaire
a I'extension des compétences de I'Union par I'identification des fina-
lités des traités et la nécessité de garantir leur « effet utile ». Comme le
souligne le juge Pierre Pescatore, « s’ils [les Etats] ont voulu se donner
des objectifs communs, cette volonté doit tirer pratiquement a consé-
quence, ausst, dans lordre des moyens de réalisation. En d’autres
termes, il faut que la construction européenne soit un dessein prati-
quement opérant ; il faut qu’a la vision des objectifs corresponde la
réalité des pouvoirs » (262). La compétence implicite s’appréhende
alors dans un rapport de pouvoir au pouvoir, ou bien dans un rapport du
but au pouvoir (263).

Les considérations liées a la théorie des compétences implicites
conférent ainsi une intensité variable de I'action normative de I'Union.
En effet, la reconnaissance d'une compétence implicite repose, tout
d’abord, sur l'identification d'une compétence expresse ou d'un objectif
a atteindre et, ensuite, sur la nécessité d’élargir I'action normative afin

(257) Cl. BLumany, L. DuBouts, Droit institutionnel de I’'Union européenne, op. cit., p. 441.

(258) P. PescaTorE, « Les objectifs de la Communauté européenne comme principes d’inter-
prétation dans la jurisprudence de la Cour de justice. Contribution a la doctrine de 'interpréta-
tion téléologique de traités internationaux », in Mélanges Ganshof van der Meersch, Bruxelles,
Bruylant, vol. 2, 1972, p. 327.

(259) V. MicueL, Recherches sur les compétences de la Communauté européenne, op. cit.,
p. 275.

(260) R. Kovar, « La contribution de la Cour de justice a I'édification de l'ordre juridique
communautaire », op. cit., p. 110.

(261) P. PEscator, Le droit de Uintégration. Emergence d'un phénoméne nowveau dans
les relations internationales selon lexpérience des Communautés européennes, Bruxelles,
Bruylant, réimp. 2005, p. 25.

(262) Ibid., p. 25.

(263) Pour une étude sur cette distinction et les compétences implicites, voy. K. BoskoviTs,
Le juge communautaire et Uarticulation des compétences normatives entre la Communauté
européenne et ses Etats membres, op. cit., pp. 92 a 113.

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4) )
Section 2 - Le tenpéranent a |’ exercice de |a conpétence normative des Etats membres en matiére de preuve au noyen de |'interve...

Editions Larcier -

© Larcier - 24/09/2019



strada lex

88 LES PRINCIPES APPLIQUES A LA PREUVE

d’en assurer l'effet utile (264). Cette action répond a la nécessité que
I'Union « soit maintenue, dans toules les circonstances, en état de
répondre de ses responsabilités » (265).

L’approche fonctionnelle des compétences permet d’expliquer
l’action de I'Union en matiere de preuve, domaine qui n’est pas expres-
sément prévu par les traités.

2. La transposition de la théorie des compétences implicites
en matiere de preuve

Transposé en matiere de preuve, le raisonnement sur lequel
repose la théorie des compétences implicites a donné lieu a une juris-
prudence constante dans des domaines qui relevent des compétences
exclusives de I'Union. Plus particulierement, elle a été utilisée comme
justification de la compétence de I'Union pour régler les moyens de
preuve pour la détermination de I'origine d'une marchandise et, partant,
décider quel sera son régime douanier ou son régime de transit appli-
cable. C’est a I'occasion des certificats de circulation intracommunau-
taire que la compétence implicite de I'Union avait été affirmée en raison
de leur utilité pour I'établissement du marché intérieur. Le raisonnement
adopté par le juge est un raisonnement en deux temps : tout d’abord,
I'identification de la réalisation de la libre circulation des marchandises
comme un principe fondamental du marché intérieur qui vient justifier,
ensuite, « la mise en place de moyens de preuve uniformes et simples,
combinée a la possibilité de produire ces preuves méme apres le fran-
chissement de la frontiere » (266).

Observé, tout d’abord, a 'occasion du transit communautaire,
ce raisonnement jurisprudentiel a été, par la suite, appliqué a tous les
types de certificats communautaires dés lors qu'il s’agit des domaines
relevant de la compétence exclusive de la Communauté et, aujourd hui,
de I'Union.

(264) La doctrine est d’ailleurs divisée en ce qui concerne la théorie des compétences
implicites. Certains auteurs considerent qu'’il s’agit plutot de la théorie de 'effet utile, d’autres
penchent plutét vers la reconnaissance des pouvoirs implicites. Pour un exposé de la division
doctrinale voy. R. Kovar, « Compétences des Communautés européennes », J-Cl. Europe, op.
cit., spéc. n° 19.

(265) CJCE, 5 mai 1981, Commission c. Royaume-Uni et Irlande, aff. 804/79, arr. préc.,
pt 23.

(266) CJCE, 7 mars 1990, Trend-Moden, aff. C-117/88, Rec. p. I-631, pt 20 : « il convient,
ensuite, de rappeler que la réglementation exposée ci-dessus est justifiée par la nécessité de
faciliter la circulation des marchandises a travers les frontieres intérieures de la Commu-
nauté, ce qui constitue un des principes fondamentaux du marché communautaire » ; voy.
également les conclusions de I’Avocat général Lenz dans I'affaire C-237/96, présentées le 26 juin
1997, sous cet arrét, Rec. p. I-5103.
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Pour ce qui est du transit communautaire, c’est 1'arrét Trend-
Moden (267) qui retient particulierement l'attention essentiellement
pour deux raisons. Il est intéressant, tout d’abord, en raison de la
démarche inductive de la Cour de justice qui a abouti a une reformu-
lation de la question posée par la juridiction de renvoi, il est intéres-
sant, ensuite, car cette reformulation a invité la Cour a se prononcer de
maniére indirecte sur la compétence de la Communauté pour régler les
questions de preuve a I'origine du litige.

En l'espece, saisie a titre préjudiciel par Finanzgericht Duessel-
dorf, la Cour de justice devait se prononcer sur l'interprétation de 1'ar-
ticle 9 du traité CE (268) et des articles 1 et 9 du reglement n°® 222/77
du Conseil, du 13 décembre 1976, relatif au transit communautaire (269).
Le litige au principal opposait la société Trend-Moden et le Hauptzol-
lamt Emmerich au sujet des importations de textiles par la société en
Allemagne et au sujet de I'acquittement des droits a 'importation. La
société n’a pas présenté la preuve que les conditions de l'article 9 §2,
du traité CE étaient remplies, selon les moyens de preuve prévus par le
reglement. La juridiction de renvoi a sursis a statuer et a posé a la Cour
de justice une question préjudicielle portant sur le caractére exclusif
des moyens de preuve prévus par le reglement. En I'espéce, il s’agissait
du document T2L qui, exigé a titre exclusif, permettait d’établir 'origine
communautaire des marchandises et accordait, par conséquent, a 1’opé-
rateur économique 1’exonération de paiement des droits de douane aux
termes de l'article 9 §2, du traité CE.

Pour donner une réponse a la juridiction de renvoi, la Cour de
justice a reformulé la question. Cette reformulation I'a conduite a s’in-
terroger sur la validité des moyens de preuve prévus par le reglement
et, de maniere indirecte, a se prononcer sur la compétence du législa-
teur de I'Union pour régler ces questions. En substance, cette démarche
jurisprudentielle revenait a examiner la compatibilité de I'article 9 du
reglement en cause avec les dispositions des traités.

Pour ce faire, la Cour de justice part du constat que « les articles
9 et 10 du traité ne comportent aucune indication concernant les
moyens de preuve ou la charge de la preuve du caractére commu-
nautaire des marchandises » et, que, dés lors, il revenait « au droit

(267) CJCE, 7 mars 1990, Trend-Moden, aff. C-117/88, arr. préc.

(268) Cet article est abrogé depuis I'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne.

(269) JO n° L 38 du 9 février 1977, p. 1. Le reglement n° 222/77 a été abrogé et codifié
par le reglement n° 2913/92 du Conseil, du 12 octobre 1993, établissant le code des douanes
communautaires. Ce reglement détermine actuellement le régime du transit communautaire et
les moyens de preuve pour établir le caractére communautaire d'une marchandise.
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communautaire dérivé le soin de régler ces questions » (270). Elle en
déduit que, des lors, 'article 9 du reglement qui prévoit que « les dispo-
sitions du traité CEE concernant la libre circulation des marchan-
dises ne sont appliquées que sur présentation d'un document de transit
communautaire interne établi en vue de justifier le caractére commu-
nautaire des marchandises » n’affecte pas la validité du reglement. Il
en a été ainsi car « cette disposition traduit lintention du législateur
communautaire d'exclure d’autres moyens de preuve tout en facilitant
la tdche de l'intéressé » (271) en prévoyant que le document T2L pouvait
étre délivré postérieurement a I'importation.

Sans pour autant utiliser les termes de compétences impli-
cites, la Cour de justice, procédant d’office a 'examen de la validité
du reglement, a justifié de maniére indirecte la compétence du légis-
lateur de I'Union pour déterminer les modes de preuve pour le carac-
tére communautaire de la marchandise. L'intervention du législateur
de 1'Union sur les moyens de preuve trouve ici un fondement dans la
nécessité de mise en ceuvre du principe fondamental de libre circulation
des marchandises a laquelle les certificats de circulation participent.
L'interprétation donnée « est justifiée par l'objectif de la réglementa-
tion en cause, qui est de faciliter le transport des marchandises a
Uintérieur de la Communauté au moyen de U'allégement et de l'unifica-
tion des formalités a accomplir lors du franchissement des frontieres
intérieures » (272).

Pour ce qui est des autres certificats, le raisonnement est simi-
laire dans le domaine agricole. L'arrét Paul Craeynest fournit un exemple
éclairant dans la mesure ou la Cour de justice a précisé que 1'objectif
de « lintroduction de ce certificat (...) est d’assurer aux marchan-
dises originaires des Etats membres le bénéfice des mesures de libéra-
tion intracommunautaire » (273). Sinon elle aurait été « compromise
si les administrations nationales pouvaient avoir recours a d’autres
moyens de preuve, en dehors de la preuve d’origine établie dans la
Jorme dudit certificat » (274).

De méme, dans 'arrét SpA Unil-It, la Cour de justice a estimé
que « la décision du 17 juillet 1962 [de la Commission] impose aux

(270) CJCE, 7 mars 1990, Trend-Moden, aff. C-117/88, arr. préc., pt 19 ; voy. C. BERR, « Droit
douanier », JCP éd. E, 1990, II 15876; CJCE, 25 septembre 1997, Eddy Amelynck, aff. C-237/96,
Rec. p. I-5103, pt 15.

(271) CJCE, 7 mars 1990, Trend-Moden, aff. C-117/88, arr. préc., pt 15.

(272) CJCE, 7 mars 1990, Trend-Moden, aff. C-117/88, arr. préc., pt 16.

(273) CJCE, 22 octobre 1970, Paul Craeynest, aff. 12/70, Rec. p. 905, pt 6.

(274) Ibid., pt 7.
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Etats membres de n’admettre que la seule production du certificat DD4
comme preuve de la réalisation des conditions donnant lieu a percep-
tion du prélevement le plus favorable » (275).

Les certificats dans le domaine de la polique agricole commune se
rattachent a la compétence de I'Union puisqu’ils contribuent a atteindre
les objectifs visés par la réglementation de I'Union concernant 1'orga-
nisation commune des marchés (276). La mise en place d’instruments
uniformes est d’autant plus nécessaire qu’elle permet une application
uniforme des régimes des prélévements agricoles et/ou de circulation
au sein de I'Union. Cela expliquera également leur utilisation comme un
moyen de preuve a titre exclusif (277).

Les certificats sont ainsi l'illustration de I'intervention du légis-
lateur au titre d’'une compétence implicite. Le plus souvent, ces certifi-
cats sont pris dans des domaines qui relevent de la compétence exclu-
sive de I'Union qu’elle le soit par nature ou par exercice.

L’explication au moyen des compétences implicites comporte
cependant une limite & cette action normative imposée par I'exigence
de nécessité. L'action doit présenter un lien suffisant avec la compé-
tence attribuée (278) dans la mesure ou elle intervient afin que « l’effet
utile du traité ne soit pas grandement diminué et sa finalité compro-
mise » (279). Cela signifie que ne seront réglementées que les questions
de preuve qui se rattachent directement a I'exercice de la compétence
attribuée en fonction de l'objectif a atteindre (280). Cela confere un

(275) CJCE, 18 novembre 1975, SpA Unil-1t, aff. 30/75, Rec. p. 1419, pt 14.

(276) Voy. notamment la décision de la Commission, du 17 juillet 1962, adressée aux
Etats membres instituant des méthodes de coopération administratives spéciales pour 'appli-
cation des prélevements intracommunautaires institués dans le cadre de la politique agricole
commune, JO n° 76 du 28 aott 1962, p. 2140. Voy. Le réglement n° 1234/2007 du Conseil, du
22 octobre 2007, portant organisation commune des marchés dans le secteur agricole et disposi-
tions spécifiques en ce qui concerne certains produits de ce secteur («réglement OCM unique»),
JO 1n° L 121 du 7 mai 2008, p. 1.

(277) La question de l'utilisation de ces certificats a titre de preuve et les conséquences qui
en découlent sera étudiée dans le Titre 1, Chapitre 1, Section 1, §1, A. de la Seconde partie de la
these. La jurisprudence relative aux certificats de circulation n’est ici étudiée que sous 'angle
de la compétence de I'Union pour régler les questions de preuve.

(278) R. Kovar, « Compétences des Communautés européennes », J-Cl. Europe, op. cil.,
spéc. n°86.

(279) CJCE, 23 février 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen c. Haute Autorité CECA,
aff. 30/59, arr. préc., p. 46 : « attendu que le fait que l'article 67 ne mette a la disposition de la
Haute Autorité, dans son paragraphe 2, 3" alinéa, et dans son paragraphe 3 qu’un pouvoir
limité de recommandation prouve que cet article ne vise pas lapplication des abolitions et
interdictions formelles visées a Uarticle 4, mais tend a permettre des excursions de la compé-
tence communautaire dans les souverainetés nationales la ou elles sont nécessaires pour que
du fait des pouvoirs retenus par les Etats membres, Ueffel utile du traité ne soit pas grande-
ment diminué et sa finalité gravement compromise ».

(280) CJCE, 25 septembre 1997, Eddy Amelynck, aff. C-237/96, arr. préc., pt 15.
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caractere accessoire a I'action de I'Union en matiére de preuve parce
que cette action ne constitue qu'une modalité d’exercice de la compé-
tence expressément attribuée ou un moyen de réalisation de 1'objectif a
atteindre (281).

Le caractere nécessaire de I'action normative limite la portée
de la reconnaissance d’'une telle compétence implicite. La théorie de la
connexité matérielle semble fournir une justification plus complete de
I’'action normative de I'Union en matiere de preuve.

B. La justification de l'intervention du législateur de I'Union en
matiere de preuve par la théorie de connexité matérielle

La connexité matérielle permet d’envisager une action sur un
objet non prévu par les traités mais qui présente un lien étroit avec les
dispositions matérielles des traités (282). Cette relation intrinseque
justifie I'extension de 'action normative de I'Union dans un domaine
non couvert par les traités et permet d’adopter une approche globale
de la politique commune poursuivie. L’identification du lien matériel
suppose, tout d’abord, une prise en considération des problemes liés a la
réalisation de la politique et, ensuite, la nécessité d'une action au niveau
du droit de I'Union européenne portant sur cet objet. La connexité maté-
rielle de la preuve avec les traités a permis au législateur de 1'Union
d’intervenir (1). Son intervention a été également rendue possible par
la connexité matérielle de la preuve dégagée par voie prétorienne (2).

1. L’intervention du législateur de I’'Union justifiée par la
connexité matérielle de la preuve avec les traités

L'intervention du législateur de 1'Union sur I'établissement du
lien matériel de la preuve avec les traités a permis d’aborder la ques-
tion de la charge de la preuve dans le cadre de la politique de protec-
tion des consommateurs. Tardivement intégrée dans les dispositions

(281) Voy. en matiere de sanctions pénales dans le cadre de la politique de I’environnement
CJCE, gd. ch., 13 septembre 2005, Commission c. Conseil, aff. C-176/03, Rec. p. I-7879, pt 19 :
« Sans pour autant revendiquer pour le législateur communautaire une compétence générale
en matiere pénale (...) Uharmonisation des législations pénales nationales, en particulier des
éléments constitutifs des infractions commises au détriment de ’environnement et passibles
de sanctions pénales, serait congue comme un outil au service de la politique communautaire
en question ».

(282) Pour une étude d’ensemble de cette théorie et sa transposition dans le droit de 'Union
européenne voy. V. MicHEL, Recherches sur les compétences de la Communauté européenne,
op. cit., p. 201; voy. V. CoNSTANTINESCO, V. MicHEL, « Compétences de 1'Union européenne »,
op. cit., n° 96 an® 100.
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au rang des politiques communes (283), la protection des consomma-
teurs s’est révélée une préoccupation majeure, conséquence de I'éta-
blissement progressif du marché intérieur. Dés le premier programme
préliminaire pour une politique de protection et d’information des
consommateurs (284), le Conseil avait identifié en tant qu’'action prio-
ritaire la question du renversement de la charge de la preuve dans le
cadre de la protection du consommateur contre la publicité menson-
gere ou trompeuse (285). Cette identification a été rendue possible par
la nécessité de combattre les clauses abusives dans les contrats entre
le professionnel et le consommateur dans le but de garantir une meil-
leure protection de ce dernier. Le considérant 53 de la proposition de
directive du Parlement européen et du Conseil relative aux droits des
consommateurs (286) rappelle que « la compétence qu’a la Commission
(...) doit étre utilisée pour assurer une mise en ceuvre cohérente des
dispositions relatives aux clauses abusives, par Uajout (...) de clauses
contractuelles réputées abusives en toutes circonstances ou présumées
telles ».

Le lien matériel de la charge de la preuve dépend donc de la
qualification d’abusive d'une clause faisant peser la charge de la preuve
sur le consommateur. Cette qualification a été retenue expressément
pour la premiére fois dans la directive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril
1993, concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les
consommateurs (287). Aux termes de son article 3, est réputée abusive
toute clause dont I'objet est « de supprimer ou d’entraver l'exercice
d’actions en justice ou des voies de recours par le consommateur,
notamment en obligeant le consommateur a saisir exclusivement une
Juridiction d’arbitrage non couverte par des dispositions légales, en
limitant indiment les moyens de preuves a la disposition du consom-
mateur ou en imposant a celui-ci une charge de preuve qui, en vertu

(283) article 129 A, devenu article 153 du traité CE, introduit par le Traité de Maastricht et
devenu article 169 TFUE depuis 'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne. Voy. V. CHRISTIANOS,
F. Picop, « Consommateurs », Rép. Communautaire, Dalloz, 2012, n® 7 a 27 ; M. LuBy, « Politique
communautaire de protection des consommateurs. Origine, finalité et devenir », J-Cl. Europe,
fasc. 2000, 2001, n° 1 2 36 ;

(284) JO n° C 92 du 25 avril 1975, p. 2.

(285) Programme préliminaire, op. cit., p. 7.

(286) COM (2008) 614 final. Ce considérant ne figure pas dans la vérsion finale de la direc-
tive. Voy. directive 2011/183/11E du Parlement européen et du Conseil, du 25 octobre 2011,
relative aux droits des consommateurs, JO n° L 304 du 22 novembre 2011, p. 6.

(287) JO n° L 95 du 21 avril 1995, pp. 29 a 34.
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du droit applicable, devrait revenir normalement a une autre partie
au contrat » (288).

La directive 2002/65/CE concernant la commercialisation a
distance de services financiers aupres des consommateurs et modifiant
les directives 90/619/CEE, 97/7/CE et 98/27/CE (289) du Conseil, prévoit
également, dans son article 15 §2, que « toute clause contractuelle
prévoyant que la charge de la preuve du respect par le fournisseur
de tout ou partie des obligations que lui impose la présente direc-
tive incombe au consommateur est une clause abusive au sens de la
directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses
abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs ».

La qualification d'une telle clause comme abusive résulte du
« déséquilibre significatif » (290) qu’elle instaure dans les rapports
entre le consommateur et le professionnel. En effet, exiger de la part
du consommateur de démontrer son préjudice du fait du non-respect
de la réglementation de I'Union par le professionnel reviendrait a lui
imposer une preuve qui, dans une telle situation, est particulierement
difficile a apporter. C’est une preuve négative qui peut étre difficilement
renversée parce que le consommateur est dans I'impossibilité d’accéder
aux informations qui se trouvent normalement en possession du profes-
sionnel. Une telle clause vide de sa substance méme cette protection
par son effet dissuasif pour le consommateur d’exercer utilement son
droit (291).

Ce déséquilibre significatif dans les rapports entre les parties
au contrat par le jeu probatoire se trouve renforcé par la position du
professionnel qui est davantage protégé par l'intégration d'une telle
clause dans le contrat. Or, dans ce domaine, c’est le consommateur
qui doit bénéficier d’'une protection particuliere de ses intéréts écono-
miques et juridiques, eu égard a sa situation d’inégalité initiale qu'une
telle clause ne fait qu’accentuer. Une telle protection nécessite I'instau-
ration de mécanismes juridiques facilitant le droit du consommateur
d’obtenir réparation, conformément aux objectifs de la réglementation
dans ce domaine.

(288) Pt q) de 'annexe de la directive 93/13/CEE, JO L 95, du 21 avril 1995, p. 33. Pour
une étude de la directive, voy. M. ScHILLING, « Inequality of bargaining power versus market of
lemons : legal paradigm change and the Court of Justice’s jurisprudence on Directive 93/13 on
unfaire contract terms », EL Rev., 2008, pp. 336 a 358.

(289) JO n° L 271 du 9 octobre 2002, p. 16.

(290) CJCE, 27 juin 2000, Océano Grupo, aff. jtes C-240/98 a C-244/98, Rec. p. 1-4941, pt 24.

(291) La qualification de cette clause d’abusive entraine également la reconnaissance de la
possibilité pour le juge national de I'écarter et ce, méme d’office, nonobstant un délai de forclu-
sion. Voy. CJCE, 21 novembre 2002, Cofidis SA, aff. C-473/00, Rec. p. I-10875, pt 36.

BRUYLANT

Uni versité de Lorraine (193.50.135.4)

Section 2 - Le tenpéranent a |’ exercice de |a conpétence normative des Etats nenbres en matiére de preuve au noyen de |’interve...

Editions Larcier - © Larcier - 24/09/2019



strada lex

LA RECONNAISSANCE D’UN PRINCIPE DE L’AUTONOMIE 95

La qualification d'une telle clause comme abusive s’accompagne
nécessairement d'un aménagement du régime probatoire. Cet aménage-
ment résulte de l'instauration des présomptions au profit du consomma-
teur (292) puisqu’elles ont pour objet de faciliter la charge de la preuve
qui lui incombe. La réglementation de 1'Union précise sur ce point
quelles sont les clauses présumées abusives jusqu'a la preuve contraire.
Il s’agit d'une présomption réfragable qui peut étre combattue par la
preuve contraire dont la charge incombe au professionnel (293).

L’aménagement du régime probatoire par le législateur de
I'Union est rendu possible par l'identification comme abusive dune
clause qui fait peser la charge de la preuve sur le consommateur eu
égard aux incidences du régime de preuve sur la politique commune.
Cette intervention, dans d’autres hypotheses, a été rendue possible par
le juge de I'Union.

2. L’intervention du législateur de I'Union en matiere
de preuve justifiée par voie prétorienne

La connexité matérielle de la preuve avec les traités traduit une
démarche jurisprudentielle particuliere (a) qui, dans certains domaines,
a donné lieu a 'adoption des actes de droit dérivé contraignants (b).

a) La démarche prétorienne et la connexité matérielle de la preuve
avec les traités

La démarche du juge retient particulierement I'attention dans la
mesure ou les solutions jurisprudentielles dégagées vont constituer a
elles seules le fondement nécessaire de l'action de 1'Union (294). Pour
déterminer la connexité matérielle de la preuve, le juge ne recherche pas
a établir le lien matériel de la preuve avec I'exercice d'une compétence
expressément attribuée. La jurisprudence démontre qu’il s’agit plutot
de I'appréciation de I'opportunité d’'une action commune en matiére de
preuve dans le domaine concerné.

(292) Livre Vert sur la révision de l'acquis communautaire en matiére de protection des
consommateurs, JO n° C 61 du 15 mars 2007, p. 19.

(293) Telle est également la solution qui est retenue dans la proposition de directive rela-
tive aux droits des consommateurs en cas de non-conformité des biens de consommation. En
vertu de son article 28 §3, « sauf preuve du contraire, tout défaut de conformité qui apparait
dans les six mois suivant le transfert du risque au consommateur est présumé exister auw
moment du transfert, sous réserve d’incompatibilité de cette présomption avec la nature du
bien et la nature du défaut de conformité ».

(294) Pour une analyse générale de l'utilisation de la connexité par le juge voy. V. MICHEL,
Recherches sur les compétences de la Communauté européenne, op. cit., pp. 266 et s.
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Le raisonnement suivi est un raisonnement inductif en deux
temps. Tout d’abord, I'absence de précision dans les textes quant au mode
ou a la regle de preuve conduit le juge, afin de trancher le litige soumis
devant lui, a privilégier tel ou tel moyen ou regle de preuve a la lumiere
des finalités de la disposition en cause. La solution retenue est souvent
motivée par le souci de garantir I'effectivité de la regle commune, par le
souci d’assurer la cohérence dans la réalisation de la politique commune
ou bien par le souci de réaliser le marché intérieur. Elle repose ainsi sur
une conception fonctionnelle de la preuve aboutissant a 'instrumenta-
lisation de celle-ci. Cette interprétation est confirmée au fil des affaires
et forme une position jurisprudentielle constante qui vient atténuer les
insuffisances du droit de I'Union européenne en matiere de preuve.

Ensuite, le juge refuse de se substituer au législateur de I'Union
et souvent I'invite a agir compte tenu du caractere provisoire des solu-
tions jurisprudentielles dégagées. Ainsi, dans I'arrét Met-Trans précité,
la Cour de justice a rappelé de maniere explicite que « quelles que soient
les raisons qui pourraient étre invoquées pour exiger une preuve
objective du lieu de l'infraction, telles celles avancées par les gouver-
nements francais, néerlandais et finlandais ainsi que par la Commais-
sion, il n'appartient pas a la Cour de se substituer au législateur
communautaire et d’interpréter une disposition a l'encontre de son
contenu expres. C'est a la Commission de faire les propositions pour
des modifications législatives utiles a cet effet » (295). Pour la sécurité
juridique des opérateurs économiques dans le cadre d'une « Union de
droit », telle que I'Union européenne, seul le 1égislateur est habilité a la
production normative et, par conséquent, il lui revient la tache de régle-
menter le régime de preuve.

La prise en compte de la nécessité de donner une assise textuelle
au niveau de 1'Union des régles de preuve, domaine qui releve de la
compétence nationale, traduit une politique jurisprudentielle tendant a
démontrer un changement dans la conception de la place de la preuve
dans le droit de I'Union européenne. De simple instrument d’effectivité
de ce dernier, la preuve devient la condition sine qua non de son exis-
tence. Le lien matériel de la preuve avec I'objet de I'action normative est
établi et justifie I'intervention normative de I'Union.

(295) CJCE, 23 mars 2000, Met-Trans et Sagpol, aff. jtes C-310/98 et C-406/98, arr. préc.,
pt 32.
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b) La conséquence d’'une connexité matérielle de la preuve établie
par voie prétorienne

La connexité matérielle de la preuve établie par voie prétorienne
a pour conséquence 'adoption des actes de droit dérivé qui donnent I'as-
sise textuelle et effet obligatoire aux solutions jurisprudentielles arré-
tées. Deux domaines retiennent particulierement 1’attention, eu égard a
I’élaboration prétorienne de la charge de la preuve. Il s’agit de la poli-
tique sociale (i) et de la politique de la concurrence (ii).

i) La politique sociale

L’exemple de la politique sociale est de loin le plus éclairant
dans la mesure ou la jurisprudence de la Cour a donné lieu a I'adoption
par le Conseil de la directive 97/80/CE, du 15 décembre 1997, relative
a la charge de la preuve dans les cas de discriminations fondées sur le
sexe.

Dans les années 80, saisie a titre préjudiciel, la Cour de justice a
été confrontée, dans une série d’affaires en matiere sociale touchant au
domaine de la protection sociale des travailleurs, a une difficulté de quali-
fication de pratiques contraires au principe d’égalité entre les hommes
et femmes dans ’emploi. Ces pratiques reposaient sur une différence de
traitement fondée sur un élément objectif, étranger a toute considéra-
tion relative au sexe. En 'occurrence, il s’agissait de déterminer si une
discrimination sur le sexe pouvait résulter d’'un critere apparemment
neutre qui fonde une différence de traitement parce qu’il cache un effet
discriminatoire. La Cour de justice a estimé que ce critere apparemment
neutre aboutissait au méme résultat qu'une discrimination directement
fondée sur le sexe et a condamné les pratiques nationales (296). Le
résultat discriminatoire auquel ce critére aboutit donne ainsi naissance
dans la jurisprudence de la Cour a la notion de discrimination indirecte.

Pour y parvenir, la Cour adopte une démarche novatrice dans
I’approche des discriminations en général qui repose sur deux éléments.
Tout d’abord, elle suppose une approche objective du critere discrimi-
natoire (297). Pour I'établir, ce qui compte n’est pas 'intention de discri-

(296) CJCE, 27 mars 1980, Macarthys, aff. 129/79, Rec. p. 1275 (politique de rémunération) ;
CJCE, 13 mai 1986, Bilka, aff. 170/84, Rec. p. 1607 (fonds de pension de retraite) ; CJCE, 30 juin
1988, Commission c. France, aff. 318/86, Rec. p. 3559 (recrutement dans les emplois de la fonc-
tion publique pénitentiaire) ; CJCE, 17 octobre 1989, Danfoss, aff. 109/88, Rec. p. 3199 (traite-
ment de salaires).

(297) P. Robikrg, Droit social de I’'Union européenne, Paris, L.G.D.J., 3¢ éd., 2008, pp. 166
ets.
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miner, mais le résultat discriminatoire qui en découle. Cela signifie que
le salarié victime peut établir le caractére discriminatoire d’une pratique
en se fondant sur un élément ou un fait objectif et non pas sur une
intention de discriminer. Alors, I'établissement de ce fait suffit a lui seul
a qualifier la pratique de discriminatoire dans la mesure ou il fait naitre
une présomption de discrimination. Ensuite, il appartient au défendeur
de démontrer que la discrimination est justifiée par des raisons objec-
tives et que les mesures prises a cet égard ne vont pas au-dela de ce qui
est nécessaire. Il résulte de cette jurisprudence que la preuve est un
élément constitutif de la discrimination indirecte. L'existence d'une telle
discrimination ne peut pas étre appréhendée de maniére distincte du fait
discriminatoire qui doit étre démontré par la victime pour étre retenu
par le juge au titre d'une présomption.

Partant de la constatation que les regles de preuve communé-
ment admises dans les Etats membres ne facilitent pas la preuve des
discriminations, la Commission a voulu introduire le mécanisme proba-
toire élaboré par la Cour de justice dans une directive s'imposant aux
Etats membres.

C’est la directive 97/80/CE qui reprend, dans son article 4 relatif
a la charge de la preuve, la construction jurisprudentielle du mécanisme
probatoire en cas d'une discrimination directe ou indirecte fondée sur le
sexe. Aux termes de cet article, « les Etats membres, conformément d
leur systeme judiciaire, prennent les mesures nécessaires afin que, des
lors qu'une personne s’estime lésée par le non-respect a son égard du
principe de Uégalité de traitement et établit, devant une juridiction ou
une autre instance compétente, des faits qui permettent de présumer
lexistence d’'une discrimination directe ou indirecte, il incombe a la
partie défenderesse de prouver qu’il n'y a pas eu violation du principe
de l'égalité de traitement » (298).

Prévu initialement en matiere d’égalité des sexes pour la protec-
tion du salarié, ce mécanisme a été étendu a toutes les discrimina-
tions directes ou indirectes quel que soit leur fondement par les direc-
tives 2000/43/CE (299) du Conseil, du 29 juin 2000, relative a la mise en
ceuvre du principe de I'égalité de traitement entre les personnes sans

(298) Cette directive est abrogée et codifiée a compter du 15 aotut 2009 par la directive
2006/54/CE du Parlement européen et du Conseil, du 5 juillet 2006, relative a la mise en ceuvre
du principe de 1'égalité des chances et de 'égalité de traitement entre hommes et femmes en
matiere d’emploi et de travail qui reprend en termes identiques dans son article 19 le mécanisme
probatoire, JO n° L 204 du 26 juillet 2006, p. 23, article 34).

(299) JO n° L 180 du 19 juillet 2000, p. 22.
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distinction de race ou d’origine ethnique et 2000/78/CE (300) du Conseil,
du 27 novembre 2000, portant création d’'un cadre général en faveur de
I'égalité de traitement en matiere d’emploi et de travail. Ces deux direc-
tives reprennent en des termes identiques, respectivement dans leurs
articles 8 et 10, le dispositif de la directive 97/80/CE.

Cette évolution dans la législation européenne quant a la preuve
en matiere de discriminations indirectes démontre que le mécanisme
probatoire devient inhérent au principe de 1'égalité de traitement (301)
et, par conséquent, conduit & faconner la perception de 1'égalité dans
le droit de I'Union européenne. Il en est ainsi car « l'aménagement des
regles concernant la charge de la preuve s’impose des qu’il existe une
présomption de discrimination » (302). Cet aménagement, en fin de
compte, n'est que la conséquence de la définition méme de la discri-
mination supposant 1'établissement d'un fait discriminatoire emportant
présomption de pratique contraire au principe d’égalité de traitement.

ii) La politique de la concurrence

Le droit de la concurrence constitue un autre exemple de la justi-
fication jurisprudentielle de 1'action normative de I’'Union en matiere de
preuve. Le reglement n° 17/62/CEE (303), du 6 février 1962, ne conte-
nait aucune disposition relative a la charge de la preuve en matiere
de concurrence. Pour pallier les insuffisances du reglement dans ce
domaine, la Cour de justice et le Tribunal de 'Union ont progressive-
ment déterminé I'attribution de la charge de la preuve en précisant les
éléments qui doivent étre apportés par I'opérateur économique et par
la Commission pour I'application de l'article 81 du traité CE (devenu

(300) JO n° L 303 du 2 décembre 2000, p. 16.

(301) Voy. également pour un exemple de ce régime probatoire en dehors de ’emploi, la
directive 2004/113/CE du Conseil, du 13 décembre 2004, mettant en ceuvre le principe de 1'éga-
lité de traitement entre les femmes et les hommes dans I'accés a des biens et services et la
fourniture de biens et services, JO n° L 373 du 21 décembre 2004, p. 37. Sur ce point, nous
renvoyons a la thése d’E. Dusour, L'article 13 du traité CE. La clause communautaire de
lutte contre les discriminations, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I'Union européenne, 2006,
845 p. ; voy. également, E. DuBout, « L'influence du droit européen sur la preuve en matiere de
non-discrimination » in F. FiNgs, C. GAuTIER et M. GauTIER (dir.), La non-discrimination entre
européens, Paris, Pedone, 2012.

(302) Directive 2000/43/CE du Conseil, du 29 juin 2000, relative a la mise en ceuvre du
principe de 1'égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine
ethnique, considérant 21, JO n° L 180 du 19 juillet 2000, p. 22 ; directive 2000/78/CE du Conseil,
du 27 novembre 2000, portant création d'un cadre générale en faveur de 1'égalité de traitement
en matiere d’emploi et de travail, considérant 31, JO n° L 303 du 2 décembre 2000, p. 16.

(303) JO n° L 13 du 21 février 1962.
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article 101 TFUE). Méme ne citant que les affaires Polypropylene (304)
et Carton (305) parmi une jurisprudence abondante et constante, pour
établir 'existence d'une infraction unique, la Commission doit prouver
que l'entreprise avait entendu contribuer par son propre comportement
aux objectifs communs poursuivis par 'ensemble des participants et
qu’elle avait connaissance des comportements matériels envisagés par
les entreprises (306). En revanche, il appartient a I’entreprise qui entend
se prévaloir de l'article 81 §3, du traité CE (devenu article 101 §3, TFUE)
de démontrer que les conditions de la dérogation prévue sont réunies.

Cette jurisprudence relative a la charge de la preuve a été reprise
dans 'article 2 du reglement n° 1/2003 du Conseil, du 16 décembre 2002,
relatif a la mise en ceuvre des regles de concurrence prévues aux articles
81 et 82 du traité CE (307).

En vertu de la premiere phrase de cet article la charge de
prouver que l'acte en question reléve de l'article 81 §1, du traité CE
(devenu article 101 §1, TFUE) ou de I'article 82 du traité CE (devenu
article 102 TFUE) incombe a la partie qui I’allegue, qu’elle soit une auto-
rité publique ou une partie privée. Aux termes de la seconde phrase de
cet article , une entreprise ou une association d’entreprises qui invoque
le bénéfice de l'article 81 §3, du traité CE (devenu article 101 §3, TFUE)
supporte la charge de prouver que les conditions de cette disposition
sont remplies (308). La justification de cette précision est fournie par

(304) CJCE, 8 juillet 1999, Commission c. Anic Partecipazioni SpA, aff. C-49/92 P, Rec.
p. [-4125) pt 86. (il s’agit du seul pourvoi non rejeté dans cette affaire).

(305) CJCE, 16 novembre 2000, Sario c. Commission, aff. C-291/98 P, Rec. p. [-9991, pt 50.

(306) K.P.E. Lasok, « Judicial review of issues of fact in competition cases », ECLR, 1983,
p. 87 et s.

(307) JO n° L 1 du 4 janvier 2003, p. 1. Ce texte, entré en vigueur depuis le 1 mai 2004,
abroge et remplace le reglement n° 17/62, du 6 février 1962, qui régissait depuis plus de 40 ans
la procédure de mise en ceuvre des articles 101 TFUE et 102 TFUE (ex article 81 et ex article 82
TCE). 1l constitue ainsi une révolution procédurale. L. Ipot, « Le nouveau systéme communau-
taire de mise en ceuvre des articles 81 et 82 CE (réglement 1/2003 et projets de texte d’applica-
tion) », CDE, 2003, p. 285 ; voy. pour un bilan de I'application du réglement, L. Ipor, C. PrieTO
(dir.), Les entreprises face au nouveau droit des pratiques anticoncurrentielles — Le réglement
1/2003 modifie-t-il les stratégies contentieuses ?, Bruxelles, Bruylant, 2006.

(308) Le fait que I'article 2 ne vise que les justifications prévues a I'article 81§3 (devenu
article 101§3) a conduit une partie de la doctrine a estimer que cette construction jurispru-
dentielle méritait d’étre nuancée dans le domaine du contrdle des concentrations. La doctrine
a, a juste titre souligné, que cette répartition de la charge de la preuve a priori claire ne se
retrouvait pas si nettement dans la jurisrpudence relative aux justifications objectives en
matieére de concentrations. Interprétant la jurisprudence des juridictions de I'Union dans ce
domaine, la doctrine en a déduit que selon le contexte factuel de chaque affaire, la charge
d’établir la concentration incombait soit entierement a la Commission, non seulement pour ses
éléments constitutifs, mais aussi pour 'absence d’une justification objective ; soit elle était
partagée entre la Commission, qui doit alors établir I’existence de la concentration, et 1’entre-
prise qui doit démontrer I'existence d’une justification. Voy. dans ce sens, E. Barsier DE La
SERRE, A.-L. SiBony, « Charge de la preuve et théorie du contrdle en droit communautaire de
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le considérant 5 du réglement aux termes duquel « afin d’assurer le
respect effectif des regles communautaires de concurrence et dans
le méme temps le respect des droits fondamentaux de la défense, le
présent reglement doit régir la charge de la preuve pour 'application
des articles 81 et 82 du traité. C’est a la partie ou a l'autorité qui
allegue une violation de Uarticle 81, paragraphe 1, ou de Uarticle 82
qu’il doit incomber d’en apporter la preuve requise par la loi. Il appar-
tient a Uentreprise ou a l'association d’entreprises invoquant le béné-
fice d’'un moyen de défense contre une constatation dinfraction d’ap-
porter la preuve requise par la loi que les conditions d’application de
ce moyen de défense sont remplies ».

La nécessité de préciser dans le reglement la répartition de la
charge de la preuve est donc motivée par le besoin d’assurer le respect
effectif des regles de concurrence et des droits fondamentaux. L'impor-
tance de ces derniers est ainsi affirmée au moment du recueillement des

la concurrence : pour un changement de perspective », op. cit., p. 221 et s. Ces auteurs font
ainsi référence a la position exprimée par R. Nazzini, « The wood began to move : an essay on
consumer welfare, evidence and burden of proof in article 82 cases », EL Rev., 2006, p. 532 et
s. Toutefois, une autre partie de la doctrine ainsi que la Commission avaient estimé que l'article
2 du reglement s’appliquait de maniere indifférente tant en matiere de pratiques anticoncurren-
tielles qu’en matiere de concentrations. Voy. sur ce point la conférence d’E. PauLis, « The burden
of proof in article 82 cases », disponible sur http://ec.europa.eu/comm/competition/speeches/
text/sp2006_014-en.pdf cité et commenté par E. Barsier DE La SERRE, A.-L. SiBoxy, « Charge de la
preuve et théorie du contrdle en droit communautaire de la concurrence : pour un changement
de perspective », op. cit., p. 210. Quelle que soit 'interprétation retenue par la doctrine, elle ne
raisonne qu’en termes d’administration de la preuve de la pratique anticoncurrentielle. D’une
importance non négligeable, 'administration de la preuve ou burden of adducing evidence,
selon la terminologie du common law, est circonscrite par I'objet de la preuve : prouver 1'exis-
tence d'une pratique anticoncurrentielle et/ou éventuellement sa justification au regard des
traités. Il est indéniable, si 'on doit adopter une lecture littérale des articles 101 et 102 TFUE,
qu’il existe une différence textuelle qui reflete in fine une différence conceptuelle de 'atteinte
que la pratique anticoncurrentielle produit sur la réalisation du marché intérieur et sur le prin-
cipe de libre concurrence. Les termes de l'article 101 TFUE sont a cet égard non équivoques :
les accords ou les ententes d’entreprises sont frappés d’une interdiction de principe sauf dans
le cas des exceptions expressément et limitativement prévues au paragraphe 3 de cet article .
En revanche, l'article 102 condamne la seule exploitation abusive d’'une position dominante,
une concentration n’étant pas incompatible par principe avec les termes des traités. Autrement
dit, 'exploitation abusive de la position dominante est l’exception qu’il convient a la Commis-
sion de prouver, selon les circonstances, soit positivement (existence d’'un abus de position
dominante), soit négativement (I’absence d’'une justification). Si cette interprétation ne permet
pas de régler totalement le probléeme de la position de 'entreprise défenderesse au regard de
sa charge probatoire et de ses moyens de défense considérés par le juge comme opérants, il
n’en demeure pas moins qu’en réalité, et la doctrine s’accorde sur ce point, il faut apporter
tous les arguments, voire tous les éléments de preuve devant le juge afin de le convaincre ou
bien au moins créer un doute quant a I’existence et/ou a la justification d’une pratique anticon-
currentielle. Il conviendra alors que le juge gere ce doute pour décider d’attribuer le risque de
la preuve. Pour ce faire, comme nous le verrons, le juge tient compte de plusieurs parametres
parmi lesquels figurent notamment l'insuffisance des preuves et les raisons d’une telle insuffi-
sance. Voy. également Sur ce point, voy. Titre 2, Chapitre 2, Section 2, §2, de la Seconde Partie
de la these.

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4) _
Section 2 - Le tenpéranent & |'exercice de |a conpétence normative des Etats nenbres en matiére de preuve au noyen de |'interve...
Editions Larcier - © Larcier - 24/09/2019



strada lex

102 LES PRINCIPES APPLIQUES A LA PREUVE

preuves dans la phase administrative de ’enquéte menée par la Commis-
sion et I'autorité nationale compétente.

Le mécanisme probatoire ainsi élaboré par la jurisprudence et
son intégration dans un texte de droit dérivé contraignant démontrent
que, dans le domaine de la concurrence, la question de la preuve est
d’'une importance particuliere eu égard aux situations économiques et
factuelles complexes qui doivent étre établies. Par une interprétation
constructive de I'article 81 du traité CE (devenu article 101 TFUE), le
juge a progressivement articulé la regle de preuve autour de la notion
d’entente de telle maniere qu’'on assiste a une évolution de la place de
la preuve dans le droit de la concurrence. Initialement considérée par
le juge comme un moyen procédural d'une mise en ceuvre efficace de
l'article 81 du traité CE (devenu article 101 TFUE), la répartition de la
charge de la preuve devient inhérente a la notion de pratique anticon-
currentielle jusqu'a un point tel que 'on ne peut plus envisager cette
notion indépendamment de sa preuve. Autrement dit, sa preuve devient
I’élément essentiel de sa définition (309).

Cette démarche définitionnelle aboutira par la suite a l'instau-
ration d'un régime probatoire spécifique en matiere d’entente dont le
but est de remédier aux difficultés de preuve dans un domaine ou les
faits sont parfois impossibles a établir (310). Cela expliquera pourquoi,
en matiere de pratiques anticoncurrentielles, on assiste a une générali-
sation du systéme de preuve par présomption (311), a I'importance de
ce mode de preuve (312) qui emporte une définition large de la notion
d’accord (313).

La relation intrinseque déduite de la répartition de la charge de
la preuve élaborée par voie prétorienne avec les dispositions des traités
relatives aux pratiques anticoncurrentielles justifie l'intervention du
législateur de I'Union européenne sur cette question. C’est en sens que

(309) Ch.-E. Gupin, « Réflexions sur la définition et la preuve de 'entente en droit commu-
nautaire (jusqu'ou peut-on faciliter la preuve de 'entente compte tenu de 'exigence de sécurité
juridique des entreprises?) », RAE, 1996, pp. 118 et s.

(310) Ce régime probatoire sera étudié dans le Chapitre 2, Section 2, §1, B. 2. b) de la
Seconde partie de la these.

(311) CJCE, 8 juillet 1999, Commission c. Anic Partecipazioni SpA, aff. C-49/92 P, Rec.
p. [-4125) pt 121. Pour un exemple récent, voy. CJCE, 4 juin 2009, T-Mobile Netherlands BV,
aff. C-8/08, Rec. p. 1-4529.

(312) Conclusions du juge VESTERDORF exercant en tant qu’'avocat général dans l'affaire
Rhone-Poulenc, présentées le 10 juillet 1991, p. 869.

(313) Voy. V. Faurg, L’apport du Tribunal de premiére instance des Communautés euro-
péennes au droit communautaire de la concurrence, Paris, Dalloz, coll. Nouvelle bibliotheque
de theses, 2005, pp. 376 a 383 et pp. 392 & 428.
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I'on peut considérer I'article 2 comme '« article clé » (314) du nouveau
reglement méme s’il ne fait que donner une forme législative a la juris-
prudence constante préexistante.

L'intervention du législateur de I'Union sur les questions de
preuve n’a été possible que par une interprétation constructive des
traités. Une telle approche fonctionnelle justifie 'action normative au
niveau de 1'Union, dans certains domaines, notamment par la théorie
des compétences implicites et par la connexité matérielle de la preuve
avec les traités. Toutefois, I'étendue de cette action ne doit pas se faire
au détriment des compétences nationales.

§2. — L’étendue de l'intervention du législateur de I'Union
en matiere de preuve

L'intervention du législateur de I'Union en matiere de preuve
a pour objectif de donner un cadre cohérent aux regles nationales de
preuve. L’action normative tend ainsi a rapprocher les systémes proba-
toires nationaux afin de réduire leurs disparités et d’éviter les distor-
sions qui peuvent en résulter dans le marché intérieur. Le rapprochement
des législations nationales est défini comme une mission de I'Union non
seulement dans 1’établissement du marché intérieur, mais aussi dans la
réalisation de I'espace judiciaire européen (A). S’agissant néanmoins
d’'un domaine relevant de la compétence nationale, le rapprochement
des législations nationales en matiére de preuve présente des caractéris-
tiques particulieres (B).

A. Le rapprochement des regles nationales de preuve dans le droit
de 'Union européenne

Considéré a juste titre comme « le complément sans doute le
plus important des traités » (315), le rapprochement des législations
nationales permet 'extension du champ d’action matériel de I'Union par
le développement des politiques accessoires au marché. Le rapproche-
ment des régles nationales de preuve se pose également dans 1'élabora-
tion d'un espace judiciaire européen qui, depuis le Traité de Maastricht,
s'inscrit dans I'objectif d'un espace de liberté, de sécurité et de justice.
Le rapprochement des regles nationales de preuve n’est donc pas envi-

(314) P. OLIVER, « Le reglement 1/2003 et les principes d’efficacité et d’équivalence », CDE,
2005, p. 361.

(315) V. MicueL, Recherches sur les compétences de la Communauté européenne, op. cit.,
p. 238 citant L.-E. Scuwartz, « De la conception du rapprochement des législations dans la
communauté économique européenne », RTDE, 1967, p. 241.
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sagé comme un but en soi, mais comme un moyen propre au développe-
ment du marché intérieur et d’'un espace judiciaire européen. Présentée
ainsi, I'idée d'un rapprochement des modalités procédurales de preuve
s’accompagne nécessairement d’'une réflexion sur la méthode (1) et sur
les bases juridiques d’un tel rapprochement (2).

1. Le rapprochement des regles nationales de preuve,
une question de méthode

Dans la mesure ou il s’agit de la nécessité d'une intervention
au niveau de I'Union sur les regles procédurales nationales, le rappro-
chement est une question de méthode tant en ce qui concerne 1'établis-
sement du marché intérieur qu'en ce qui concerne la réalisation d'un
espace de liberté, de sécurité et de justice. En effet, le rapprochement
des législations nationales « intervient la ow le traité lui-méme ne
prévoit pas de réglementation matérielle concrete concernant l'élimi-
nation d’obstacles déterminés aux échanges et a la concurrence entre
les Etats membres » (316). Il permet ainsi d’intervenir sur les dispo-
sitions nationales non pour les remplacer, mais pour les modifier afin
de les « rapprocher ». Pour Paul Leleux, le rapprochement des droits
est une méthode propre aux traités qui « pour assurer le décloison-
nement des marchés nationaux, [supprime] les disparités les plus
importantes sans qu’il soit nécessaire d’élaborer des regles de droit
uniformes » (317).

Dans le cadre de la Communauté européenne, le rapprochement a
été visé par différents vocables tels que la coordination, ’harmonisation
et 'unification (318) en fonction des domaines (319). La signification de
ces dernieres expressions a été largement débattue par la doctrine qui
a essayé d’expliquer la raison d’étre de ces différentes notions dans les
traités. Pour ce faire, la doctrine s’est fondée sur la différence dans I'ap-
proche de l'action normative de la Communauté pour le rapprochement
des 1égislations nationales. Sur ce point, la principale différence entre

(316) I. E. Scuwartz, « De la conception du rapprochement des législations dans la Commu-
nauté économique européenne », RDTE, 1967, p. 239.

(317) P. LeLeux, « Le rapprochement des législations dans la Communauté économique
européenne », CDE, 1968, p. 131.

(318) Ce terme n’apparait pas néanmoins dans les traités tels que modifiés par le Traité de
Lisbonne.

(319) Le professeur Valérie Michel observait a ce sujet dans sa thése que le terme de
coordination est associé a la liberté d’établissement, le terme d’harmonisation a la politique
commerciale commune et sociale et, que le terme d’unification, lui, est directement 1lié au
caractére nécessairement « unifié » du droit issu des traités. Voy. V. MicHEL, Recherches sur les
compétences de la Communauté européenne, op. cit., pp. 238 et s.
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ces méthodes d’'intervention de la Communauté consiste a analyser le
degré de modification substantielle du contenu des regles nationales
afin d’éliminer les disparités qui en résultent (320).

Pour ce qui concerne 1'étendue de ’action normative de I'Union
européenne en matiere de preuve, il nous semble que la notion du rappro-
chement des législations, de par sa généralité, permet de rendre le mieux
compte de la logique de cette action sur les questions de preuve. Dés
lors, nous ferons notre 'analyse du professeur Raymond Vander Elst
selon laquelle méme s’« il existe une hiérarchie, une relation d’inten-
sité croissante entre la coordination, ’harmonisation et l'unification,
le rapprochement apparait dans le traité comme une notion générale
qui englobe les trois premieres » (321).

En revanche, l'idée d'un rapprochement des modalités natio-
nales de preuve dans I’espace judiciaire européen retient particuliére-
ment I'attention parce qu’elle apparait révolutionnaire. En effet, cette
idée est le fruit d’'une longue évolution de la place de la procédure et, de
maniere plus générale, de la place de la justice au sein de I'Union euro-
péenne. Des 1987, un groupe de travail sous la présidence du professeur
Storme avait déja mis en évidence qu'une réflexion sur I’élaboration d'un
code judiciaire européen était indispensable. Dans son rapport définitif
remis a la Commission européenne en février 1993, ce groupe de travail
mettait en avant que I'évolution de la construction européenne s’accom-
pagnait nécessairement d’'un rapprochement de la procédure nationale
eu égard a son impact sur la réalisation du marché intérieur. Comme le
soulignait le groupe de travail dans l'introduction de son rapport, les
regles procédurales gouvernant les proces transnationaux que les juges
nationaux auraient a connaitre en application du droit de 1'Union « sont
appelées de par leur nature a dépasser les frontieres et elles nécessitent
des lors une réglementation internationale ou uniforme » (322).

(320) Pour une présentation de la position doctrinale voy. R. Vaxper ELst, « Les notions de
coordination, d’harmonisation, de rapprochement et d’unification du droit dans le cadre juri-
dique de la Communauté européenne » in M. WAELBROECK (dir.), Les instruments du rapproche-
ment des législations dans la Communauté économique européenne, Bruxelles, éd. de I'ULB,
1976, pp. 4 et s.

(321) R. Vanbper ELst, « Les notions de coordination, d’harmonisation, de rapprochement et
d’unification du droit dans le cadre juridique de la Communauté européenne » in M. WAELBROECK
(dir.), Les instruments du rapprochement des législations dans la Communauté économique
européenne, op. cit., p. 7. Pour une étude d’ensemble, voy. également J. PIPKORN, « Le rappro-
chement des législations dans la Communauté a la lumiére de I’Acte unique européen », RCADE,
1990, pp. 189 a 236.

(322) M. StorME (éd.), Rapprochement du droit judiciaire de I'Union européenne. Approxi-
mation of judiciary law in the European Union, Dordrecht, Kluwer, 1993, p. 9.
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Parmi ces regles, outre la question de la compétence, de I'acces
au juge et de I'exécution des jugements nationaux, figure la question
de la preuve qui demeure primordiale dans la phase pré-sentencielle de
tels proces. Dans cette phase dite de préparation du proces, des diffi-
cultés liées aux mécanismes d’obtention des preuves et a I'utilisation
des preuves obtenues peuvent avoir des incidences importantes dans
la phase du jugement et, partant, sur l'efficacité du controle juridic-
tionnel au sein méme de I'Union. Ces difficultés seront, dans un premier
temps, appréhendées sous I'angle de I'objectif du bon fonctionnement
du marché intérieur. Dans un second temps, avec 'entrée en vigueur
du Traité de Maastricht, elles seront appréhendées de maniére auto-
nome dans le troisieme pilier « Justice et affaires intérieures » sous
I’angle de la coopération judiciaire en matiere civile et commerciale et
en matiere pénale (323).

Les modifications apportées par le traité d’Amsterdam vont
donner des assises textuelles spécifiques au rapprochement des regles
procédurales non seulement en matiere civile et commerciale (324) mais
aussi en matiere pénale.

Pour ce qui concerne cette derniere, le choix du rapprochement
des regles nationales de preuve ne s’est pas imposé avec évidence dans
la doctrine. Tout d’abord, celle-ci a envisagé la méthode de « l'unifica-
tion comme ultime remede au probleme de l'effectivité de la répression
communautaire » (325). Cette méthode a été préconisée dans le texte
du Corpus Juris présentant les moyens procéduraux et les moyens de
qualification juridique permettant de combattre les fraudes au budget
communautaire et d’assurer ainsi la protection des intéréts financiers
de la Communauté (326). Le traité d’Amsterdam tranche cette question
dans l'article 29 du traité UE qui vise le rapprochement des régles natio-
nales de preuve en matiére pénale.

Les modifications apportées par le Traité de Lisbonne aux dispo-
sitions des traités originaires consolident I'idée d'un rapprochement
des législations nationales pénales, dans la perspective d'un espace de
liberté, de sécurité et de justice. Les articles 82 et 83 TFUE précisent

(323) Sur l'organisation de la coopération judiciaire dans l'obtention des preuves en
matiere civile et commerciale et en matiere pénale, voy. Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §2 de
cette partie de la these.

(324) Dans ce domaine, le rapprochement est expressément visé a l'article 81 §1 et §2,
TFUE.

(325) M. PoEeLEMANS, La sanction dans Uordre juridique communautaire. Contribution a
Uétude du systeme répressif de I’'Union européenne, op. cit., pp. 331 et s.

(326) M. DEeLmAs-MartY (dir.), Corpus Juris, op. cit., p. 4. Voy. également dans le méme
sens, J. SPENCER, « The concept of « european evidence » », ERA-forum, 2003, n° 2, pp. 29 a 38.
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que la coopération judiciaire en matiere pénale est fondée sur le prin-
cipe de reconnaissance mutuelle et inclut le rapprochement des dispo-
sitions législatives et réglementaires des Etats membres, y compris les
regles de preuve (327).

Si le rapprochement des regles procédurales nationales est
aujourd’hui une priorité, il n’en demeure pas moins que ’action norma-
tive de I'Union dépend du choix de la base juridique.

2. Le choix de la base juridique du rapprochement des regles
nationales de preuve

Le rapprochement des regles nationales de preuve par l'inter-
vention du législateur de I'Union pose une question importante du choix
de la base juridique. Selon une jurisprudence constante, le choix de la
base juridique doit se fonder sur des éléments objectifs susceptibles de
controdle juridictionnel, notamment le but et le contenu de I'acte (328).

L’appréciation de la base juridique en matiere de preuve trouve
une signification particuliere lorsqu’il s’agit de déterminer I'opportu-
nité d’'un rapprochement des législations nationales dans le cadre du
marché intérieur. Plus particulierement, cette question concerne le
choix entre une base juridique générale permettant le rapprochement
des législations nationales ou, au contraire, de privilégier les bases juri-
diques spéciales d'une ou des politique(s) commune(s) concernée(s).
L'enjeu est de taille dans la mesure ou le choix d'une base juridique
générale ou spéciale n’a pas la méme incidence sur le rapprochement
des régles nationales de preuve. Dans le premier cas, les questions de
preuve seront envisagées dans leur globalité en raison de l'incidence
directe sur le fonctionnement du marché intérieur. Dans le second cas,
ces questions ne seront envisagées que parce qu’elles ont une incidence
sur la réalisation de la politique commune et, partant, de maniere indi-
recte, sur le marché intérieur.

La détermination du choix d'une base juridique générale ou
spéciale pour le rapprochement des modalités nationales de preuve
revient en substance a s'interroger sur la pertinence des articles 114 TFUE
(ex article 95 TCE), 115 TFUE (ex article 94 TCE) et 352 TFUE (ex
article 308 TCE) comme base juridique. En effet, ces articles permettent
au Conseil, statuant soit a la majorité qualifiée, soit a I'unanimité et sur
proposition de la Commission, d’adopter des dispositions appropriées.

(327) Voy. article 67 §3, TFUE et article 82 §1 et §2, TFUE.
(328) CJCE, 7 juillet 1992, Parlement c. Conseil, aff. C-295/90, Rec. p. 1-4193, pt 13.
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Ces articles permettent au législateur de 1'Union de rapprocher par
voie de directive les 1égislations nationales ayant une incidence sur le
fonctionnement du marché intérieur ou d’intervenir lorsqu'une action
de I'Union parait nécessaire dans le cadre des politiques définies par
les traités pour atteindre les objectifs visés par ces derniers (329). Ces
articles sont a juste titre considérés par la doctrine comme des bases
juridiques générales justifiant l'intervention de 1'Union, deés lors qu'un
lien matériel est établi, soit avec le fonctionnement du marché intérieur,
soit avec les politiques communes (330).

Pour l'instant, I’étude des actes de droit dérivé révele que la
directive 97/80/CE relative a la charge de la preuve en matiere de discri-
mination (331) est la seule directive ayant pour objectif direct le rappro-
chement des régles nationales de preuve, mais elle n’est pas fondée sur
les articles 94 du traité CE (devenu article 115 TFUE) et 308 du traité
CE (devenu article 352 TFUE), malgré leur universalité. En effet, la
premieére initiative de la Commission a été présentée le 24 mai 1988,
mais 'adoption effective de la directive n’est intervenue que preés de
dix ans plus tard. Les raisons du retard dans 'adoption sont liées a la
base juridique qui imposait a I’époque une procédure spéciale de vote au
sein du Conseil. Avant I'entrée en vigueur du Traité de Maastricht, les
anciens articles 94 (ex article 100) (332) et 308 (ex article 235) du traité
CE sur lesquels la Commission appuyait sa proposition exigeaient I'una-
nimité. L'opposition du Royaume-Uni a donc fait échec a 'adoption de
cette premiere proposition. Les modifications apportées par 'entrée en
vigueur du Traité de Maastricht, notamment par 'adoption de 'accord
sur la politique sociale annexé au protocole du 7 février 1992 et par
la majorité qualifiée, ont permis a la Commission de fonder sa propo-
sition sur une nouvelle base juridique. L'adoption de la directive fut
enfin possible le 15 décembre 1997. L’abrogation et la codification de
cette directive par la directive 2006/54/CE relative a la mise en ceuvre
du principe de I'égalité des chances et de I'égalité de traitement entre
hommes et femmes en matiére d’emploi et de travail opere, par ailleurs,

(329) Toutefois, I'article 352 TFUE ne peut pas étre utilisé dans le cadre de la PESC.

(330) V. MicHEL, Recherches sur les compétences de la Communaulé européenne, op. cit.,
pp. 240 et s ; Pour une étude de ces articles tels qu’ils ont été modifiés par le Traité de Lisbonne,
plus particulierement de I'article 352 TFUE, Voy. V. MicHEL, « Institutions et compétences. Que
reste-t-il de la réforme ? », op. cit., pp. 89 et 90.

(331) Directive préc.

(332) Pour une étude de cet article, voy. J. BEUVE-MERY, « Le rapprochement des 1égisla-
tions. article 100 du traité CEE et ses applications », RTDE, 1967, pp. 847 et s.
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un changement de la base juridique dans la mesure ou elle est prise sur
le fondement de I'article 141 du Traité CE (devenu article 157 TFUE).

Dans le cadre du marché intérieur, le rapprochement des regles
nationales de preuve ne s’effectuera donc que de maniere accessoire
par rapport au but poursuivi par I'acte de droit dérivé et en fonction des
domaines d’intervention de cet acte. Cette constatation est également
transposable au rapprochement des modalités nationales de preuve
pour les nécessités imposées par la réalisation de l'espace judiciaire
européen. En effet, depuis les modifications apportées par les traités
de Maastricht et d’Amsterdam, reprises pour I'essentiel par le Traité
de Lisbonne, des bases juridiques spécifiques (333) ont été introduites
permettant ce rapprochement (334) en matiere civile et commerciale et
en matiere pénale.

Pour ce qui est de la matiere civile et commerciale, I'article 81
TFUE (ex article 656 TCE) pose clairement I'objectif « d’améliorer et de
simplifier (...) la coopération en matiere d’obtention de preuve ». Il
constitue ainsi une base juridique expresse permettant 'intervention du
législateur de I'Union. Le réglement n° 1206/2001 relatif a la coopération
entre les juridictions des Etats membres dans le domaine de 'obtention
des preuves en matiére civile ou commerciale a été adopté sur la base
de l'article 65 du traité CE (335). Mais, comme nous le verrons, ce regle-
ment a pour objectif de faciliter la coopération judiciaire dans 1'obten-
tion des preuves entre les juridictions des Etats membres et n’a pas pour
objectif de rapprocher les regles de preuve en tant que telles (336).

Pour ce qui est de la matiere pénale, c’est 'article 67 §3, TFUE
(ex article 31 TUE) qui rend désormais possible « si nécessaire, (...) le
rapprochement des législations en matiere pénale ». L'article 82 §2, a),
TFUE (ex article 31 TUE) autorise le Conseil et le Parlement par la voie
de directives a établir des regles minimales en ce qui concerne 'admis-
sibilité mutuelle des preuves entre les Etats membres.

(333) Dans la mesure ou les articles 115 TFUE (ex article 94 TCE) et 352 TFUE (ex
article 308 TCE) n’ont pas été utilisés pour 'harmonisation des regles procédurales de preuve,
ces articles ne sont pas étudiés. Pour une étude de ces articles comme bases juridiques possibles
pour une harmonisation des regles procédurales, voy. O. DuBos, Les juridictions nationales,
Juge communautaire..., these, op. cit., pp. 357 a 372.

(334) Bien que l'article 293 du traité CE ait déja permis un rapprochement des législations
nationales par la convention de Bruxelles en matiére de procédure, on ne s’y attardera pas dans
la mesure ol celui-ci autorise les Etats membres a conclure des conventions entre eux et ne
constitue pas une base juridique justifiant I'intervention du législateur de 1'Union. Cet article a
été abrogé par les modifications apportées par le Traité de Lisbonne.

(335) JO n° L 174 du 27 juin 2001, p. 1.

(336) Voy. a ce sujet les développements du Titre 2, Chapitre 1, Section 2 §1, B. 1. de cette
partie de la these.
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Les modifications apportées par le Traité de Lisbonne mettent
fin aux deux logiques différentes d’action (337) en ce qui concerne la
coopération judiciaire en matiere civile et en matiere pénale. Comme
nous le verrons (338), elles vont permettre une évolution plus cohérente
de I'obtention des preuves par la coopération judiciaire et de I'admissi-
bilité des preuves ainsi obtenues dans les procédures judiciaires quelle
que soit leur nature, civile ou commerciale ou pénale. Il en est ainsi
car ces modifications remédient a I’adoption d’actes juridiques dont les
effets sont variables 4 'égard des Etats membres (339) et généralisent la
procédure de codécision dans ce domaine.

L’approche sectorielle du rapprochement des modalités natio-
nales de preuve fondée sur I'existence de bases juridiques spécifiques
encadre 'action de I'Union dans les objectifs que les articles poursuivent.
Celle-ci ne peut intervenir que sur les problemes spécifiquement identi-
fiés afin de contribuer au bon fonctionnement du marché intérieur et a
la réalisation d’'un espace de liberté, de sécurité et de justice.

B. La particularité du rapprochement des regles nationales
de preuve en maliere de preuve

Admettre que l'intervention de I'Union européenne sur les ques-
tions de preuve se fait par le biais du rapprochement consiste a accepter
que cette intervention soit limitée parce que, pour étre justifiée, elle doit
satisfaire a la condition nécessaire d'un lien étroit avec le marché inté-
rieur et avec l'espace de liberté, de sécurité, de justice. Cette condition
du lien étroit s’apprécie en fonction de 'opportunité de l'intervention
du législateur de I'Union, en amont de I'action de I'Union quant a son
principe et a son objet et, en aval, quant a la mesure de I'action et quant
a sa forme. Cette double condition suppose que le rapprochement des
regles nationales de preuve intervienne de maniere subsidiaire (1) et que
les mesures prises a cet égard doivent étre proportionnées a I'objectif
poursuivi (2).

(337) Avant I'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, la coopération judiciaire en matiere
pénale reposait sur la logique intergouvernementale a 1'égard de la coopération judiciaire en
matiere civile et commerciale qui a été intégrée dans le pilier communautaire de 1'Union par le
Traité d’Amsterdam.

(338) Titre 2, Chapitre 1, Section 2, §2. B. de cette partie de la these.

(339) Avant l'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, pour ce qui est de la coopération
judiciaire en matiere civile et commerciale, le rapprochement s’effectuait selon les instru-
ments communautaires du droit dérivé qui disposent d’un effet contraignant a 'égard des Etats
membres. Le choix dans ce domaine a été fait de privilégier le recours au reglement qui produit
directement des effets juridiques dans les droits internes. En revanche, la coopération judiciaire
en matiere pénale reposait davantage sur des actions communes ou des décisions-cadre.
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1. Le caractere subsidiaire du rapprochement des regles
nationales de preuve

Le caractere subsidiaire de I'intervention de I'Union résulte, en
premier lieu, de la technique méme du rapprochement des 1égislations
nationales. En effet, le rapprochement des regles nationales a pour
objectif de diminuer les disparités dans les législations nationales qui
pourraient « étre une source d’inconvénients pour la réalisation des
objectifs du traité (...) si elles s’avéraient de nature a provoquer des
distorsions ou a nuire au fonctionnement du marché » (340). Cette
méthode juridique consiste « non pas a élaborer du droit communau-
taire, mais bien a maintenir le cadre el le caractere nationaux des
législations, mais en les modifiant de facon a les harmoniser » (341).

Ce caractere subsidiaire est, en second lieu, imposé par le prin-
cipe de subsidiarité (342). Principe régulateur de I'exercice des attri-
butions conférées a 'Union (343), ce principe aurait pu « présider a la
répartition constitutionnelle des compétences entre les Etats membres
et [UUnion]. Ce qui aura pour conséquence d’étendre le champ d’ac-
titon de [I’'Union] la ow elle peut avoir un apport supplémentaire tout
en préservant le champ d’action des Etats membres la ow ils peuvent
avoir eux aussi un apport » (344). Le Traité de Lisbonne leve a ce sujet
toute ambiguité. Il est désormais clairement inscrit que le principe de
subsidiarité intervient afin de controler I'exercice d'une compétence
partagée (345) entre les Etats membres et 'Union dont I'article 4 TFUE
fixe la liste des domaines d’intervention (346).

Des lors que l'intervention du législateur de I'Union est possible
sur les regles de preuve, et parce que leur réglementation releve par
principe de la compétence des Etats, le principe de subsidiarité trouve
a s’appliquer a son action normative. Il impose la prise en compte de
certains parametres afin de ne porter atteinte a la compétence des Etats

(340) CJCE, 16 décembre 1976, Rewe, aff. 33/76, arr. préc., pt 5.

(341) P. LeLEUX, « Le rapprochement des législations dans la Communauté économique
européenne », op. cit., p. 36.

(342) Pour l'affirmation de ce principe comme un encadrement de I'action normative de
I'Union, voy. article 5 du Protocole n° 2 annexé aux traités. Voy. également article 5 §3, TUE.

(343) K. LeEnaErTs, P. VAN YPERSELE, « Le principe de subsidiarité et son contexte : étude de
l'article 3 B du Traité CE », [ 994, p. 10.

(344) Voy. K. LENAERTS, P. VAN YPERSELE, « Le principe de subsidiarité et son contexte : étude
de l'article 3 B du traité CE », op. cit., p. 8. Voy. sur ce point, la Déclaration n° 23 annexée au
Traité de Nice.

(345) Article 5 TUE tel que modifié par le Traité de Lisbonne.

(346) Sur l'exercice des compétences partagées, voy. le protocole n° 25 sur l'exercice des
compétences partagées annexé aux traités.
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membres que dans la mesure ou elle est nécessaire au bon fonctionne-
ment du marché intérieur et a la réalisation d'un espace de liberté, de
sécurité et de justice.

Principe dynamique « d’évaluation de la compétence » (347) de
I'Union, la subsidiarité permet de désigner alors « le niveau de décision
efficace le plus bas » (348). En principe, la compétence revient aux Etats
et ce n'est qu'« en raison des dimensions ou des effets de l'action envi-
sagée » (349) que I'Union peut agir. La pertinence de I'action normative
s’apprécie en fonction de la possibilité des Etats d’atteindre les objec-
tifs des traités et en fonction des effets escomptés par une intervention
du législateur de I'Union. Cette intervention se trouve alors doublement
limitée par le double test du principe de subsidiarité : le test de 1'effica-
cité comparative et le test de la valeur ajoutée.

En matiéere de preuve, le principe de subsidiarité va dans le sens
d’'un rapprochement des régles nationales de preuve par I'action spon-
tanée des Etats (350). Cette considération est davantage corroborée par
la compétence retenue dont disposent les Etats dans ce domaine et par
la compatibilité de principe des regles nationales de preuve. Comme
cela a été vu précédemment, ces dernieres suffisent pour assurer une
mise en ceuvre effective du droit de I'Union européenne et des objectifs
prévus par les traités (351). Ce n’est que lorsque les regles nationales
de preuve se révelent insuffisantes que I'Union peut agir en fonction du
double critére de I'utilité d'une telle intervention et de 'insuffisance de
l’action nationale (352).

Le rapprochement des regles nationales de preuve s’articule alors
entre la compétence nationale et I'intervention de I'Union dans une rela-
tion de principal a subsidiaire. L'action du législateur de 'Union (353)
n'interviendra que pour corriger les disparités procédurales nationales

(347) H. Gaupiy, « Les principes d’interprétation de la Cour de justice des Communautés
européennes et la subsidiarité », RAE, 1998, p. 10.

(348) G. Isaac, M. BLaANQUET, Droit général de ’Union européenne, op. cit., p. 63.

(349) Voy. article 5§3, TUE.

(350) V. ConsTANTINESCO, « Les compétences et le principe de subsidiarité », RTDE, 2005,
pp. 305 a 317. Voy. sur ce point, Section 1, §2, B. 2. de ce chapitre.

(351) Voy. Section 1 §2, B. 1. de ce chapitre.

(352) Pour reprendre l'expression des professeurs Isaac et Blanquet, « la compétence
étatique se présumerait donc, sauf preuve contraire motivée apportée » par I'Union. G. Isaac,
M. BraNQUET, Droit général de ’Union européenne, op. cit., p. 63.

(353) Pt 5 du Protocole sur I'application du principe de subsidiarité et de proportionnalité,
JO n° C 340 du 10 novembre 1997, p. 105.
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en matiere de preuve afin d’éviter des distorsions au bon fonctionne-
ment du marché intérieur (354).

L’adoption tardive de la directive 97/80/CE, relative a la charge
de la preuve dans les cas de discrimination en raison du sexe (355),
illustre parfaitement cette situation. Le retard de cette adoption était la
conséquence de la contestation par les Etats membres, principalement
du Royaume-Uni, de la pertinence d'une directive (356) dans la mesure
ol, malgré les disparités procédurales nationales, les régles nationales
de preuve suffisaient a garantir une protection juridictionnelle effec-
tive (357) du salarié a I'encontre des discriminations indirectes. Plus
précisément, il s’agissait des procédures dans lesquelles la juridiction
ou l'instance compétente procédait elle-méme a 1'établissement des
faits a I'origine d’'une discrimination en raison des larges pouvoirs d’ins-
truction dont celle-ci bénéficie (358). Texte de consensus, 'article 4 de
la directive, prévoit, dans son paragraphe 3, que, dans de telles procé-
dures, les Etats membres peuvent ne pas appliquer le mécanisme proba-
toire en matiere de discrimination indirecte reposant sur I'établissement
d’un fait discriminatoire qui crée une présomption au profit de celui qui
I'invoque (359). Cette dispense dans l'application du mécanisme proba-
toire en matiere de discrimination indirecte est également reprise par
I’ensemble des instruments du droit dérivé mettant en ceuvre le principe
de non discrimination et d’égalité de traitement (360).

L’existence d'une telle disposition n’'est pas sans révéler un
certain paradoxe. Certes, il s’agit d'un texte de compromis, mais il n’en
demeure pas moins que la possibilité reconnue aux Etats membres de ne

(354) Ainsi, le considérant 5 du reglement 1/2003 (JO n° L 1 du 4 janvier 2003, p. 1)
précise que la regle de la preuve prévue dans son article 2 « ne porte atteinte ni aux regles
nationales sur le niveau de preuve requis ni a lobligation qu’ont les autorités de concur-
rence et les juridictions des Etats membres d’établir les faits pertinents d’une affaire, pour
autant que ces regles et obligations soient compatibles avec les principes généraux du droit
communautaire ».

(355) Directive préc., JO n° L 14 du 20 janvier 1998, p. 6.

(356) M.-Th. LANQUETIN, « Discriminations a raison du sexe. Commentaire de la directive
97/80 du 15 décembre 1997 relative a la charge de la preuve dans les cas de discrimination a
raison du sexe », Drt. soc., juil.-aolt 1998, p. 688.

(357) Une certaine réserve également a été émise a 1'égard de I'activisme judiciaire de la
Cour de justice en matiere de discriminations indirectes.

(358) Le paragraphe 3 de l'article 4 ne figurait pas dans la version initiale de la proposition
de directive (Voy. COM (1996) 340 final). Il a été introduit lors des modifications de la proposi-
tion de la Commission voy. sur ce point, COM (1997) 202 final et COM (1997) 624 final.

(359) Voy. infra, les développements du §1, B. 2. b) i) de cette section.

(360) Voy. les directives 2000/43/CE du Conseil, du 29 juin 2000, relative a la mise en ceuvre
du principe de 1'égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine
ethnique et 2000/78/CE du Conseil, du 27 novembre 2000, portant création d’'un cadre générale
en faveur de 1'égalité de traitement en matieére d’emploi et de travail, préc.
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pas transposer dans le droit interne le mécanisme probatoire en matiére
de discrimination indirecte parait en contradiction avec la jurisprudence
récente de la Cour de justice relative a I'administration de la preuve
d’une telle discrimination. La Cour de justice a clairement précisé, dans
une série d’arréts (361), qu'« il appartient normalement a la personne
qui allegue des faits au soutien d’'une demande d’apporter la preuve
de leur réalité. La charge de prouver l'existence d’une discrimination
(...) incombe en principe [a la personne] qui, s’estimant victime d’'une
telle discrimination, engage une action juridictionnelle (...) en vue
d’obtenir la disparition de cette discrimination » (362).

Comme nous le verrons (363), cette obligation d’apporter
la preuve du fait discriminatoire ne s’estompera pas lorsque le juge
dispose de larges pouvoirs d’instructions. Celui-ci se voit confier de tels
pouvoirs pour remédier a une difficulté de preuve et ce, quelle que soit
la nature de la procédure, accusatoire ou inquisitoriale. La charge de la
preuve incombe toujours aux parties.

L’existence d'une telle dispense dans I'application du méca-
nisme probatoire dans un acte de droit dérivé contraignant ayant pour
objectif de rapprocher les disparités nationales est révélatrice de la réti-
cence des Etats membres 2 I’égard d'une action normative au niveau de
I'Union. Celle-ci doit rester subsidiaire et, le cas échéant, prévoir des
mesures proportionnées a 1'objectif poursuivi sans excéder ce qui est
nécessaire a cet effet.

2. Le choix des mesures proportionnées a I'objectif poursuivi
par le rapprochement des modalités nationales de preuve

L’action de I'Union sur les regles de preuve est également enca-
drée par le principe de proportionnalité. Conformément a ce principe,
le rapprochement des regles nationales de preuve doit se faire par des
mesures laissant une marge de manoeuvre aux Etats membres, en privi-
légiant le recours a l'instrument juridique le moins contraignant et a

(361) CJCE, 26 juin 2001, Susanna Brunnhofer, aff. C-381/99, Rec. p. 1-4961 ; CJCE, 10 mars
2005, Vasiliki Nikoloudi, aff. C-196/02, Rec. p. I-1789 ; CJCE, 11 octobre 2007, Nadine Paquay,
aff. C-460/06, Rec. p. I-8511 ; CJCE, 10 juillet 2008, Firma Feryn NV, aff. C-54/07, Rec. p. I-5187 ;
CJCE, gd. ch., 17 juillet 2008, Coleman, aff. C-303/06, Rec. p. I-5603.

(362) CJCE, 26 juin 2001, Susanna Brumnhofer, aff. C-381/99, arr. préc., pt 52 ; CJCE,
10 mars 2005, Vasiliki Nikoloudi, aff. C-196/02, arr. préc., pt 68 ; CJCE, 11 octobre 2007, Nadine
Paquay, aff. C-460/06, arr. préc., pt 37; CJCE, 10 juillet 2008, Firma Feryn NV, aff. C-54/07, arr.
préc., pt 30 ; CJCE, gd. ch., 17 juillet 2008, Coleman, aff. C-303/06, arr. préc., pt 52.

(363) Cette question et les conséquences sur I'attribution de la charge de la preuve seront
étudiées de manieére plus approfondie dans le Titre 2, Chapitre 2, Section 1, §2, B. 2. de la
Seconde partie de la these.
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des mesures les plus générales possibles (364). Le principe de propor-
tionnalité controle l'intensité du rapprochement des regles nationales
de preuve (365).

La directive semble alors l'instrument juridique le plus appro-
prié. En effet, aux termes de I'article 288 TFUE (ex article 249 TCE)
la directive « lie tout Etat membre destinataire quant au résultat d
atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence
quant a la forme et aux moyens ». Elle apparait ainsi comme l'instru-
ment normatif qui est le plus souvent utilisé pour aboutir & une harmo-
nisation des législations nationales. Dans la méme logique, le recours au
reglement comme instrument de rapprochement des régles nationales
de preuve ne peut alors qu’étre exceptionnel. Si tel est le cas, la disposi-
tion portant harmonisation des régles nationales doit laisser une marge
de manceuvre aux autorités nationales chargées de l'application de ce
reglement (366). Toutefois, pour ce qui concerne le rapprochement des
regles nationales de preuve, en dehors des domaines de compétences
exclusives, il convient de souligner que l'instrument juridique importe
peu. L’étude de I'obligation d’exécution qui incombe aux Etats membres
a démontré qu’ils disposent d’'une certaine autonomie dans l'apprécia-
tion des moyens de preuve a mettre en ceuvre (367). Le choix entre le
reglement et la directive n’apparait donc pas pertinent.

Un tel constat résulte également de 1'obligation qui pese sur le
législateur de 1'Union de ne prendre que des mesures qui laissent aux
Etats membres une marge d’appréciation et de liberté pour arréter les
moyens de preuve nécessaires. Le protocole sur I'application des prin-
cipes de subsidiarité et de proportionnalité énonce que l'action de
I'Union doit laisser une marge de décision aussi grande que possible aux
Etats et offrir des solutions différentes pour réaliser les objectifs fixés
par l'acte de droit dérivé.

Le principe de proportionnalité en matiére de preuve ne trouve
alors a s’appliquer qu’au choix des mesures prises par le 1égislateur de

(364) Pour une affirmation de ce principe comme un encadrement de 1'action normative
de I'Union, v. article 5 du protocole n° 2 annexé aux traités ; voy. également, article 5 §5, TUE.
Pour un exemple d’application de ce principe dans les rapports entre les institutions de I'Union
et les opérateurs économiques voy. CJCE, 11 juillet 1989, Hermann Schrdder, aff. 265/87, Rec.
p- 2237, pt 21 ; pour I'application de ce principe dans les rapports entre la Communauté et les
Etats membres voy. CJCE, 19 novembre 1998, Royaume-Uni et Irlande c. Conseil, aff. C-150/94,
Rec. p. I-7235, pts 36 a 39.

(365) CJCE, 5 mai 1998, The Queen c. Ministry of Agriculture, aff. C-157/96, Rec. p. 1-2211,
pt 60.

(366) Voy. le considérant 5 du reglement 1/2003, JO n° L 1 du 4 janvier 2003, p. 1.

(367) Voy. Section 1§2, B. de ce chapitre.
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I'Union. Ces dernieres doivent étre proportionnées a I'objectif poursuivi
par acte et ne doivent pas dépasser ce qui est nécessaire a cet égard.

Or, la nécessité d'une intervention au niveau de 1'Union sur les
regles nationales de preuve révele également I'importance de moda-
lités de preuve efficaces puisque sont en cause 'application effective
et uniforme du droit de I'Union européenne et la réalisation d'un espace
de liberté, sécurité et de justice. Ainsi, pour assurer un cadre d’exi-
gences élevées en matiere de preuve, le choix a été fait de privilégier le
recours aux prescriptions minimales et de laisser la possibilité aux Etats
membres de renforcer les exigences probatoires (368).

La notion de prescritions minimales présente un double intérét.
Tout d’abord, elle permet aux Etats membres d’« établir des mesures de
protection renforcée » (369) et de prendre, a cet effet, des mesures plus
contraignantes que celles prévues par 'acte de droit dérivé. Ensuite,
I’adoption de prescriptions minimales ne préjuge en rien I'intensité de
I’action normative au niveau de 1'Union. La notion de prescription mini-
male au sens de la jurisprudence de la Cour de justice ne renvoie pas a
une intervention minimaliste (370), mais a la nécessité d’'une action au
niveau de 1'Union (371). Cette notion désigne les exigences minimales
probatoires dont I'intensité dépend du domaine concerné, de 1'objectif
poursuivi par I'acte et de la nécessité de prévoir a cet effet des exigences
probatoires particulieres (372).

Le principe de proportionnalité donne des indications au légis-
lateur de I'Union lorsqu’il recourt aux prescriptions minimales pour
le rapprochement des modalités nationales de preuve. En vertu de ce
principe, celui-ci doit vérifier que 1'objectif poursuivi par la prescrip-
tion minimale peut étre atteint par une mesure moins restrictive afin de
garantir le respect de la compétence retenue des Etats membres sur les
regles de preuve. L’harmonisation ne peut donc étre que progressive, le
rapprochement des regles nationales de preuve « ne [devant] porter sur
des regles plus exigeantes qu’au fur et a mesure que les conditions le
permettent dans les différents Etats membres » (373).

(368) Sur la notion de prescriptions minimales, voy. également P. Ropikrg, Droit social de
’Union européenne, op. cit., pp. 444 et s.

(369) CJCE, 19 mars 1993, Avis 2/91, Rec. p. 1-1061, pt 18.

(370) Conclusions de 'avocat général Léger, présentées le 12 mars 1996, sous 'arrét CJCE,
12 novembre 1996, Royaume-Uni et Irlande c. Conseil, aff. C-84/94, Rec. p. I-5755, pt 54.

(871) CJCE, 12 novembre 1996, Royaume-Uni et Irlande c. Conseil, aff. C-84/94, arr.
préc., pt 47.

(872) Ibid., pt 17.

(373) Conclusions de 'avocat général Léger, présentées le 12 mars 1996, sous 'arrét CJCE,
12 novembre 1996, Royaume-Uni et Irlande c. Conseil, aff. C-84/94, op. cit., pt 58.
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C’est le domaine de la politique sociale qui offre un exemple
précis de I'utilisation des prescriptions minimales relatives a la preuve.
En vertu de l'article 153 TFUE (ex article 137 TCE), le Parlement et
le Conseil sont autorisés par la voie des directives a arréter de telles
prescriptions qui sont applicables progressivement, compte tenu des
conditions et des réglementations techniques existant dans chacun
des Etats membres. Les directives 97/80/CEE (374), 2000/43/CE (375),
2000/78/CE (376), en cas des discriminations directes et indirectes, sont
a cet égard une illustration du choix des prescriptions minimales pour
le rapprochement des regles nationales de preuve et des avantages que
leur régime juridique présente, eu égard aux objectifs poursuivis par
ces directives. Ces prescriptions minimales ont permis ainsi d’assurer
un niveau protecteur plus élevé en droit national, notamment dans
I’aménagement de la charge de la preuve et dans la prise des mesures
préventives (377).

Les modifications apportées par le Traité de Lisbonne étendent
cette possibilité au domaine de la coopération judiciaire en matiere
pénale qui repose sur la méme logique que celle des prescriptions mini-
males. En effet, 'article 82 §2 TFUE autorise le Parlement et le Conseil
par la voie de directive a fixer des « regles minimales » (378) pour 1'ad-
missibilité mutuelle des preuves entre les Etats membres. Cet article
précise également que « l'adoption des regles minimales n’empéche pas
les Etats membres de maintenir ou d’instituer un niveau de protection
plus élevé ».

Par ailleurs, la Cour de justice a précisé le régime des mesures
nationales de protection renforcée au regard du principe de proportion-
nalité. Elle a estimé qu’il ne lui appartient pas « de se prononcer sur
le respect, par une telle réglementation ainsi que par les sanctions
qui l'assortissent, du principe de proportionnalité » (379), des lors que
cette mesure de protection renforcée est compatible avec les traités.

Le recours aux prescriptions minimales en matiere de preuve
pour le rapprochement des 1égislations nationales permet donc de conci-
lier la nécessité d’'une intervention de I'Union et la marge de manceuvre

(374) Directive préc., JO n° L 14 du 20 janvier 1998, p. 8.

(375) Directive préc., JO n° L 180 du 19 juillet 2000, p. 22.

(376) Directive préc., JO n° L 303 du 2 décembre 2000, p. 16.

(377) Pour une présentation de ce systéme voy. A. VioTtoLo, « Le harcelement sexuel dans
les relations du travail. La spécificité francaise confrontée au droit communautaire », JCP éd.
E, 2003, 1202, p. 1329.

(378) Voy. dans ce sens article 83 §§1 et 2, TFUE.

(379) CJCE, 17 décembre 1998, Societa italiana petroli SpA, aff. C-2/97, Rec. p. 1-8597,
pt 40.
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des Etats membres pour la détermination des modalités probatoires plus
contraignantes (380). Le contrdle opéré par la Cour de justice a I'égard
de cette action normative va dans le sens de la garantie de la marge
d’appréciation et de I'exécution décentralisée du droit de I'Union euro-
péenne par les Etats membres. Il leur revient donc le soin de déterminer,
selon le principe de proportionnalité, la valeur probante des modes de
preuves prévus par la réglementation européenne et leur admissibilité
devant les instances nationales.

(380) Voy. pour un exemple des prescriptions minimales pour ce qui concerne la preuve
dans le domaine du transport international de marchandises, décision 2009/477/CE du Conseil,
du 28 mai 2009, publiant une version consolidée du texte de la convention douaniere relative
au transport international de marchandises sous le couvert de carnets TIR (convention TIR),
en date du 14 novembre 1975, et telle que modifiée depuis lors, JO n° L 165 du 26 juin 2009, p.,
spéc. Annexe 9 de cette décision.
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CONCLUSION CHAPITRE 1

Le systeme de répartition des compétences entre les Etats
membres et I'Union, fondé sur le principe d’attribution, conduit a la
reconnaissance d'une compétence normative propre aux Etats membres
en matiere de preuve. Cela signifie qu’il leur appartient de déterminer
les modalités relatives a la preuve selon leur droit national pour I'ap-
plication du droit de I'Union européenne. Cette approche en termes
de compétence a permis de dégager les principes gouvernant 1’élabo-
ration des regles de preuve. Ces principes sont régis par I'autonomie
dont disposent les Etats membres pour déterminer les modalités procé-
durales de preuve et par les exigences découlant d’'une mise en ceuvre
effective du droit de 1'Union, notamment les principes d’équivalence
et d’effectivité et les principes généraux du droit de I’'Union. Afin de
remédier aux conséquences résultant, le cas échéant, des disparités des
modalités procédurales nationales de preuve sur le bon fonctionnement
du marché intérieur et sur la réalisation d’'un espace de liberté, de sécu-
rité et de justice, I'Union peut intervenir pour rapprocher les réglemen-
tations nationales. Toutefois, cette compétence est subsidiaire a celle
des Etats membres reconnue en matiére de preuve et est soumise au test
de la proportionnalité.
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CHAPITRE 2

L’ENCADREMENT DE L’AUTONOMIE
INSTITUTIONNELLE ET PROCEDURALE
EN MATIERE DE PREUVE

L’encadrement de I'autonomie procédurale est une notion qui
est employée dans le discours doctrinal pour caractériser les limites a
I'action normative des Etats membres (381). Comme le remarque a juste
titre Elsa Bernard, cette notion reste indéterminée en ce sens qu’elle
« n'indique rien, ni sur les aspects, ni sur le degré de limitation
apportée a la marge de manceuvre des autorités nationales » (382).
Toutefois, la notion de I'encadrement de 'autonomie procédurale peut
se révéler pertinente dés lors que I'on envisage cette notion dans le cadre
de la répartition des compétences entre I'Union et les Etats membres.
Dans cette perspective, I’encadrement de I’autonomie procédurale rend
compte de ce que I'action normative nationale est « foujours résiduelle
et subordonnée » (383) et que, par suite, 'autonomie dont disposent
les Etats membres ne peut étre que limitée. Cette limite se caractérise
par les exigences que le droit de I'Union européenne impose quant au
contenu méme de la mesure nationale qui doit permettre d’assurer 1'eff-
ectivité du systeme juridique de I'Union (384).

Or, la reconnaissance d'une compétence nationale en matiéere
de preuve implique la possibilité pour les Etats membres d’exiger des
opérateurs économiques que certaines conditions ou modalités proba-
toires soient satisfaites afin de leur reconnaitre les droits qu’ils tirent
du droit de I'Union européenne et, plus particulierement, des libertés de

(381) La notion d’encadrement de I'autonomie procédurale des Etats membres est une
notion d’origine doctrinale. Elle n’apparait pas dans la jurisprudence de maniére explicite, méme
si certains arréts sont assez éloquents sur les limites assignées a la marge de manceuvre dont
disposent les Etats membres dans la mise en ceuvre du droit de 1'Union européenne. Voy. sur
ce point, O. DuBos, Les juridictions nationales, juge communautaire..., op. cit., pp. 253 et s.

(382) E. BerNARD, « Les mesures nationales d’exécution du droit communautaire, une spéci-
ficité a relativiser dans 1'ordre juridique francais », in G. Eckert, Y. GAUTIER, R. Kovar, D. RITLENG
(dir.), Incidences du droit communautaire sur le droit public frang¢ais, Strasbourg, PUS, 2007,
p. 101.

(383) Ibid., p. 101.

(384) Nous avons envisagé cette situation comme un moyen d’« instrumentaliser » la
compétence normative nationale quant aux modalités de preuve (voy. Chapitre 1, Section 1, §1,
B. de ce titre de cette partie de la these).
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circulation. L’étude du systéme de répartition des compétences entre les
Etats membres et I'Union a démontré qu’en I'absence d’une réglementa-
tion au niveau de 1'Union, c’est aux Etats membres qu'il revient de régler
les questions de preuve lorsqu’il s’agit d’assurer les effets des libertés de
circulation sur le territoire national (385).

Pour justifiée qu’elle soit, cette compétence ne doit pas avoir
pour effet de dissuader ou d’empécher les opérateurs économiques de
se prévaloir des regles relatives aux libertés de circulation. En effet, la
réalisation du marché intérieur repose sur l'interdiction de principe des
entraves aux libertés de circulation. Cette interdiction rend impossible
I'utilisation de tous modes de preuve nationaux qui empéche I'applica-
tion des regles relatives aux libertés de circulation.

Néanmoins, de telles mesures nationales peuvent étre justifiées
par les dérogations prévues par les traités et par les exigences définies
par la jurisprudence. Le régime juridique de ces justifications est parti-
culierement contraignant en ce qui concerne la preuve (386).

L’encadrement de 'autonomie procédurale des Etats membres
en matiere de preuve apparait alors comme la conséquence de l'inter-
diction qui est faite a ces derniers d’adopter des modes de preuve entra-
vant les libertés de circulation (Section 1). Cette interdiction générale
entraine un régime probatoire strict des justifications de telles moda-
lités procédurales (Section 2).

(385) Voy. Titre 1, Chapitre 1, Section 1 §1 de cette partie de la these.

(386) L. Inot, « Régimes du principe de libre circulation : principe d’interdiction » et
« Libre circulation : dérogations au principe d’interdiction », Lamy procédures communau-
taires, études 150 et 151, novembre 2007, n° 150-5, 150-180.
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SECTION 1 — L’INTERDICTION DE PRINCIPE DE MODALITES NATIONALES
DE PREUVE ENTRAVANT LES LIBERTES DE CIRCULATION

Appréhendées comme instrument de mise en ceuvre du droit
de I'Union européenne, les modalités nationales de preuve peuvent
avoir une incidence sur l'exercice des libertés de circulation par les
restrictions qu’elles peuvent comporter. Dans certaines hypotheses, ces
restrictions conduiront a4 considérer les réglementations nationales qui
les instaurent comme une entrave aux libertés de circulation. L’étude de
la jurisprudence révele que peuvent constituer des entraves aux libertés
de circulation deux types de réglementations nationales, eu égard a leur
objet et a leurs effets sur la preuve. Il s’agit des réglementations natio-
nales imposant le recours a des modes de preuve préconstitués a titre
exclusif (§1) et des réglementations nationales imposant une condition
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spécifique (§2). Si les restrictions qui en résultent sont qualifiées d’en-
traves interdites par les dispositions des traités, le raisonnement retenu
n'est pas le méme. Il convient donc de présenter les problemes liés a
chaque type de réglementation et leurs incidences sur la libre circula-
tion au sein du marché intérieur.

§1. — Les réglementations nationales imposant le recours a des
modes de preuve préconstitués a titre exclusif

Les Etats membres peuvent subordonner I'exercice des droits
conférés par le droit de 'Union européenne a la condition d’apporter un
mode de preuve préconstitué. Ce mode de preuve préconstitué consiste
en la délivrance a l'opérateur économique d'un document qui, par sa
simple production, suffit a lui reconnaitre le droit qu'il tire du droit de
I'Union. L'obtention de ce mode de preuve suppose au préalable que
certaines conditions de forme soient réunies, conformément a la 1égisla-
tion nationale. Le recours a de tels modes de preuve présente sans doute
une facilité non seulement pour I'opérateur économique dans 1'exercice
d'un droit conféré au titre d'une liberté de circulation, mais aussi un
moyen efficace pour les Etats dans 'exercice de leur pouvoir de controle
et de sanction. Or, de telles réglementations nationales peuvent avoir
un effet restrictif sur les libertés de circulation lorsqu’elles imposent le
recours a la preuve préconstituée a I'’exclusion de tout autre procédé de
preuve. Le caractere exclusif de cette modalité de preuve entraine alors
la qualification d’entrave (A). Cette qualification peut étre observée
pour 'ensemble des libertés fondamentales en raison des problémes
spécifiques liés a la réalisation de chaque liberté (B).

A. L’interdiction d’exiger a titre exclusif de modes de preuve
nationaux préconstitués

Les réglementations nationales qui imposent le recours a un
mode de preuve préconstitué sont des entraves aux libertés de circu-
lation, des lors que l'opérateur économique se voit refuser la recon-
naissance des droits qui en découlent, faute d’avoir apporté la preuve
écrite exigée. La qualification d’entrave est systématiquement retenue
a I'égard de telles modalités probatoires. Cette qualification repose sur
un raisonnement inductif a deux temps : tout d’abord, I'affirmation du
caractere fondamental de la liberté de circulation et les conséquences
qui s’y attachent (1) ; ensuite, I'interdiction de principe de subordonner
sa réalisation a des formalités écrites particulieres (2).

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Section 1 - L'interdiction de principe de nodalités nationales de preuve entravant les libertés de circulation

Editions Larcier -

© Larcier - 24/09/2019



strada lex

124 LES PRINCIPES APPLIQUES A LA PREUVE

1. L’affirmation du caractére fondamental des libertés
de circulation

Les libertés de circulation constituent les principes fondamen-
taux de la construction européenne. Leur réalisation implique l'inter-
diction de restrictions aux échanges entre les Etats membres et 1'éli-
mination de toute mesure nationale discriminatoire. Des les années
soixante-dix, 1'effet direct des régles du traité relatives aux libertés de
circulation a été affirmé (387). En tant que principes fondamentaux,
ces regles s’appliquent indépendamment de toute mesure prise tant au
niveau des Etats membres qu’au niveau de I'Union. La reconnaissance
de leur applicabilité directe permet aux opérateurs économiques de s’en
prévaloir des lors qu’ils se trouvent dans leur champ d’application.

Pour leur application, il faut mais il suffit de pouvoir quali-
fier l'existence d'un rattachement (388) au droit de 1'Union euro-
péenne (389). Ce rattachement résulte du lien personnel (390) et du lien
matériel (391) avec les dispositions des traités. Produisant des effets

(387) Sur la reconnaissance de 'effet direct des dispositions du traité relatives aux libertés
fondamentales voy. en matiere de libre circulation des marchandises CJCE, 22 mars 1977,
Iannelli & Volpi SpA, aff. 74/76, Rec. p. 557, pt 13 ; en matiere de libre prestations de services,
CJCE, 3 décembre 1974, Van Binsbergen, aff. 33/74, Rec. p. 1299, pts 24 a 27 ; en matiére de
liberté d’établissement CJCE, 21 juin 1974, Jean Reyners, aff. 2/74, Rec. p. 631, pts 29 et 30 ; en
matiere de libre circulation des personnes CJCE, 7 juillet 1976, Lynne Watson, aff. 118/75, Rec.
p. 1185, pt 12 ; en matiere de libre circulation des capitaux CJCE, 11 novembre 1981, Guerrino
Casati, aff. 203/80, arr. préc., pt 8.

(388) Comme nous l'avons mentionné, le rattachement est ici entendu comme désignant
I'ordre juridique qui est compétent pour régler des questions qui sont soulevées dans une situa-
tion présentant des liens avec cet ordre juridique. Nous adoptons ainsi I'approche retenue
pour la définition de rattachement. Voy. « Rattachement » in G. Cornu, Vocabulaire juridique,
op. cit., p. 762.

(389) CJCE, b5 juin 1997, Kari Uecker et Vera Jacquet, aff. jtes C-64/96 et C-65/96, arr. préc.,
pts 16 et 17; CJCE, 11 juillet 2002, Mary Carpenter, aff. C-60/00, Rec. p. I-6279, pt 28.

(390) Les articles 28 TFUE (ex article 23 TCE), 45 TFUE (ex article 39 TCE), 49 TFUE
(ex article 43 TCE) et 56 TFUE (ex article 49 TCE) visent les marchandises et les ressortis-
sants des Etats membres. Plus délicate demeure la question de la délimitation du champ d’ap-
plication personnel de 'article 63 TFUE (ex article 56 TCE) relatif a la libre circulation des
capitaux dans la mesure ou cet article interdit les restrictions aux mouvements de capitaux
entres Etats membres et Etats membres et pays tiers. Le champ d’application personnel de cet
article concerne principalement les mouvements financiers des personnes résidant dans un Etat
membre quelle que soit leur nationalité. Voy. dans ce sens, P. JuiLLARD, « Libre circulation des
capitaux. Le principe de libre circulation », J-Cl. Europe, fasc. 900, 2003, n° 72 a 76 ; F. Picop,
« Libre circulation des capitaux et des moyens de paiement », J-Cl. Europe, fasc. 890, 2010.

(391) I s’agit du champ d’application matériel de chaque liberté fondamentale qui touche a
des notions telles que travailleurs, établissement, services, mouvement de capitaux et marchan-
dise. La Cour de justice a estimé selon une jurisprudence constante que ces notions étaient
des notions autonomes et relevaient du droit de 1’'Union. Voy. pour la notion de travailleurs,
CJCE, 3 juillet 1986, Lawrie-Blum, aff. 66/85, Rec. p. 2121, pts 16 et 17 ; pour la notion d’activité
économique, CJCE, 12 février 1974, Sotgiu, aff. 152/73, Rec. p. 153, pts 5 et 6 ; pour la notion
d’une activité non salariée et ses corollaires, CJCE, 10 mars 1993, Commission c. Luxembourg,
aff. C-111/91, Rec. p. I-817, pts 16 et 17 ; pour la notion de prestation de services, CJCE, 26 avril
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directement dans le chef de leurs bénéficiaires, les régles relatives aux
libertés de circulation s’appliquent indépendamment de toute mesure
nationale, le rattachement au droit de 1'Union en devenant la condition
unique. Dés I'instant ol ce rattachement est établi, toute autre condition
d’application apparait sans incidence au regard de 'effet direct de la
regle établissant la liberté de circulation concernée.

C’est sous cet angle qu'il convient d’appréhender la conciliation
entre 'applicabilité directe des reégles relatives aux libertés fondamen-
tales et la possibilité reconnue aux Etats membres d’exiger un mode de
preuve écrit. Comme nous I'avons vu, la mesure nationale peut avoir
pour objet de satisfaire une « exigence de preuve » fixée par la régle-
mentation de I'Union elle-méme (392). Cette exigence peut étre justifiée
par le besoin de vérifier la situation d'une marchandise, d'un service,
d’'une personne ou de capitaux avec le droit de I'Union européenne.
Elle permet ainsi, en premier lieu, de constater 'application ou non de
la liberté de circulation concernée et les droits qui en découlent. Elle
permet, en second lieu, de vérifier et de sanctionner toute tentative de
fraude facilitée par le systeme de libre échange instauré sur le territoire
des Etats membres de 'Union.

La possibilité reconnue aux Etats membres d’exiger un mode
de preuve écrit ne doit pas néanmoins leur permettre de porter une
atteinte déguisée aux libertés de circulation. En effet, la Cour de justice
a récemment rappelé que si « le régime des échanges intracommunau-
taires est devenu plus ouvert a la fraude, il n’en demeure pas moins
que les conditions de preuve établies par les Etats membres doivent
respecter les libertés fondamentales instituées par le traité CE » (393).
Dans l'arrét Josef Corsten, elle a précisé qu'« en l'absence d'une telle
harmonisation, les Etats membres demeurent, en principe, compétents
pour définir les conditions d’acces auxdites activités, il n’en reste pas
moins qu’ils doitvent exercer leurs compélences dans ce domaine dans
le respect tant des libertés fondamentales garanties (...) par le traité
[et que ] cela vaut non seulement pour les conditions matérielles (...),
mais également pour les exigences d’ordre procédural prévues par le
droit national » (394).

1988, Bond van Adverteerders et autres, aff. 352/85, Rec. p. 2085, pts 16 et 17 ; pour la notion de
mouvement de capitaux, CJCE, 31 janvier 1984, Luisi et Carbone, aff. jtes 286/82 et 26/83, Rec.
p. 377, pts 21 et 22 ; pour la notion de marchandise, CJCE, 10 décembre 1968, Commission c.
Italie, aff. 7/68, Rec. p. 617, spéc. p. 626.

(392) Voy. sur ce point, Chapitre 1, Section 1 §2, B. 2. de ce titre.

(393) CJCE, 27 septembre 2007, Teleos e.a., aff. C-409/04, Rec. p. I-7797, pt 63.

(394) CJCE, 3 octobre 2000, Josef Corsten, aff. C-58/98, Rec. p. I-7919, pt 31.
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L’appréciation de la compatibilité de la modalité nationale de
preuve a l'aune du régime d’application des libertés de circulation
n’est pas sans incidence sur I'exercice de I'action normative des Etats
membres en la matiere. Tout en leur reconnaissant une autonomie pour
ce qui concerne les modes de preuve, le droit de I'Union européenne leur
assigne une limite importante. Par la réalisation du marché intérieur,
les Etats membres, dans 'exercice de leur action normative, doivent
tenir compte de l'interdiction de subordonner I'application des libertés
de circulation et des droits qui en découlent a des formalités écrites
particulieres.

2. L'interdiction de principe de subordonner la réalisation
des libertés de circulation a des formalités écrites
particulieres

Les réglementations nationales qui exigent I'accomplissement de
formalités écrites particulieres pour accorder le bénéfice des libertés
de circulation et des droits qui en découlent constituent des entraves
interdites par les dispositions des traités. Une telle position n’est pour
le moins pas étonnante pour deux raisons. Tout d’abord, ces réglementa-
tions aboutissent souvent a créer un effet discriminatoire méme si elles
s’appliquent en apparence indistinctement. Ensuite, elles présentent
souvent un caractere dissuasif par les coflits supplémentaires ou par
les délais qu’elles peuvent engendrer pour 1'obtention des procédés de
preuve écrits. Leur qualification d’entrave résulte des effets restrictifs
que celles-ci produisent a I'égard des opérateurs économiques et, par
conséquent, & 'égard des échanges entre les Etats membres.

De plus, exigés a titre exclusif, ces modes de preuve ne consti-
tuent pas une simple restriction aux échanges entre les Etats membres,
mais portent une atteinte encore plus fondamentale. Ils sont en contra-
diction profonde avec l'effet direct et 'immédiateté dont bénéficient
les libertés de circulation parce qu’ils subordonnent leur applicabilité a
une exigence nationale supplémentaire qui en conditionne la réception
dans le droit interne. Pour le professeur Léontin-Jean Constantinesco,
« le caractere immédiatement applicable d’'une disposition exprime
sa qualité de norme juridique parfaite et se réfere a sa possibilité
d’application immédiate, donc sans autre mesure préalable de concré-
tisation ; le caractere directement applicable d’une disposition repré-
sente sa qualité supplémentaire qui se mesure par rapport aux effets
produits en droit interne. Cette qualité lui est attribuée par le fait
que la morme [du droit de I’'Union] pénetre en droit interne ou elle

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Section 1 - L'interdiction de principe de nodalités nationales de preuve entravant les libertés de circulation

Editions Larcier -

© Larcier - 24/09/2019



strada lex

L'ENCADREMENT DE L’AUTONOMIE 127

sera appliquée, directement et sans aucune forme d’intervention ou de
coopération de la part de U'Etat membre » (395).

Les regles relatives aux libertés de circulation, de par leur
effet immédiat et direct, ne nécessitent pas de modalités procédurales
particulieres d’insertion dans les droits internes, notamment en ce qui
concerne la preuve de leur applicabilité. Par ailleurs, admettre une telle
possibilité viendrait heurter non seulement l'intégration des régles rela-
tives aux libertés de circulation dans les ordres nationaux, mais aussi
porteraient directement atteinte a leur caractére fondamental. A cet
égard, comme l'observe a juste titre Alfonso Mattera, « un principe
fondamental ne saurait étre subordonné dans sa réalisation a une
condition préalable qui aurailt pour conséquence de vider ce principe
de ce contenu » (396).

La lecture combinée du caractére fondamental de la liberté
concernée et les considérations liées a l'effet direct et immédiat de la
régle qui l'institue fondent l'interdiction de principe qui pése sur les
Etats membres de subordonner I'applicabilité des regles relatives aux
libertés de circulation a des modalités de preuve exigées a titre exclusif.

L’analyse séquentielle des arréts révele a cet égard que, pour
rendre effective cette interdiction, un nouveau critéere a été introduit
pour la qualification de telles mesures nationales comme entrave. Ce
critere repose sur une distinction qui devient fondamentale en matiere
de preuve. Il s’agit de I'opposition entre acte constitutif et acte déclaratif
de droits (397). Les mesures nationales prises pour la mise en ceuvre des
regles relatives aux libertés de circulation et des droits qui en découlent
sont des actes déclaratifs des droits et ne doivent pas étre considérées
comme des actes qui, par eux-mémes, créent des droits dans le chef de
I'opérateur économique. L'acte national est alors « a considérer non
comme un acte constitutif de droits, mais comme un acte destiné
a constater, de la part d'un Etat membre, la situation individuelle
dun ressortissant d'un autre Etat membre au regard des disposi-
tions » (398) du droit de I'Union européenne. Le statut de mesure d’exé-
cution est réaffirmé pour les modalités nationales de preuve. Elles ne

(395) L.-J. ConsTaNTINESCO, L’applicabilité directe dans le droit de la C.E.E, Bruxelles,
Bruylant, coll. Droit de I'Union européenne, 2006, p. 11.

(396) A. MATTERA, « L’article 30 du traité CEE, la jurisprudence « Cassis de Dijon » et le
principe de reconnaissance mutuelle, instrument au service d’'une Communauté plus respec-
tueuse des diversités nationales », RMUE, 1992, n°4, pp. 15 et s.

(397) J. DutHEIL DE LA Rocuire, Droit matériel de I’'Union européenne, Paris, Hachette,
3tme éd., 2006, p. 43.

(398) CJCE, 8 avril 1976, Jean Noél Royer, aff. 48/75, Rec. p. 497, pt 33 ; CJCE, 5 février
1991, Danielle Roux, aff. C-363/89, Rec. p. I-273, pt 12.
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sont qu'une formalité de mise en ceuvre des libertés de circulation (399)
et, en tant que telles, elles ne font que constater la reconnaissance des
droits directement tirés des régles relatives aux libertés fondamentales.

Les termes utilisés ne sont pas anodins. Le qualificatif de « décla-
ratif » de 'acte national signifie que la mesure nationale, pour néces-
saire qu’elle soit, ne doit en aucun cas devenir la condition préalable a
I'exercice des droits reconnus au titre des libertés de circulation. Ainsi,
la preuve écrite ne doit pas étre exigée a titre exclusif.

La nécessité de recourir a la distinction entre I'acte constitutif et
I’'acte déclaratif trouve une justification incontestable dans la volonté de
neutraliser les incidences que la preuve peut avoir sur la réalisation du
marché intérieur. Instrument de mise en ceuvre des regles relatives aux
libertés de circulation et relevant de la compétence des Etats membres,
la preuve peut étre un moyen tres efficace pour en entraver la réalisa-
tion. Parce que l'opérateur économique doit alors recourir exclusive-
ment aux modes de preuve préconstitués et parce qu’il se trouve privé
de la possibilité de se prévaloir d’autres moyens de preuve, la modalité
nationale de preuve fait obstacle aux libertés de circulation et porte
atteinte au fondement méme de I'Union.

La distinction entre l'acte déclaratif et 'acte constitutif met
ainsi de coté la recherche du caractere discriminatoire de la mesure
nationale contestée (400). Sans pour autant expressément enlever 1’é1é-
ment discriminatoire de la notion d’entrave, cette distinction opére un
changement dans l'opération de qualification. Elle prend appui sur la
prise en compte de la situation individuelle de 'opérateur économique
au regard de la réglementation nationale. L’introduction de cette distinc-
tion démontre que, pour la qualification d’entrave des modalités natio-
nales de preuve écrites, il suffit de rechercher si ces dernieres subor-
donnent de maniere justifiée ou non la réalisation des droits au titre
des libertés de circulation a une condition supplémentaire au regard des
exigences de 'effet direct. La qualification d’entrave résulte ainsi d'une

(399) Voy. également la distinction retenue par R. MEnD1, Le statut contentieux des mesures
nationales d’exécution du droit communautaire, these, op. cit., pp. 3 et s.

(400) Par ailleurs, pour la qualification d’'une mesure d’effet équivalant a2 une restriction
quantitative, le juge de I'Union ne s’intéresse pas principalement au caractere discriminatoire de
la mesure nationale, sauf sil s’agit d'une modalité de vente au sens de la jurisprudence Keck et
Mithouard. Voy. dans le sens, F. Picop, « La nouvelle approche de la Cour de justice en matiere
d’entrave aux échanges », RTDE, 1998, pp. 178 et s ; voy. aussi, F. Picop, « La jurisprudence
Keck et Mithouard a-t-elle un avenir ? » in L. Azoural (dir.), L’entrave dans le marché intérieur,
Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de 'Union européenne, 2011, pp. 47 a 72.
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constatation objective d'une situation contenue dans la réglementation
nationale, que ses restrictions soient ou non discriminatoires (401).

Une telle solution présente incontestablement des avantages
pratiques pour 'opérateur économique au niveau de la preuve. Il est
indéniablement plus facile de démontrer qu’'objectivement, la réglemen-
tation nationale subordonne a une preuve particuliere écrite a 1'exclu-
sion de tout autre procédé de preuve la reconnaissance des droits au
titre des libertés de circulation que d’établir son caractere discrimina-
toire (402). En effet, la preuve de la discrimination reste une preuve déli-
cate. Malgré 'approche objective de la discrimination (403), la preuve
de cette derniere repose sur des données quantitatives ou qualitatives
dont I'opérateur économique n’a pas nécessairement connaissance et
auxquelles il lui est difficile d’avoir acces pour démontrer I'existence
d’une différence de traitement dans des situations comparables (404).
La preuve est essentiellement statistique et implique de la part du juge
une analyse comparative. Comme nous le verrons, cela n’est pas sans
soulever certaines réticences quant a l'utilisation de ce procédé de
preuve (405) dans le droit de I'Union européenne. L'effet discrimina-
toire et dissuasif de la réglementation nationale concernée ne vient que
préciser les conséquences qu’elle peut avoir sur les échanges entre les
Etats membres (406).

(401) On peut rapprocher cette position jurisprudentielle de celle adoptée en matiere de
répétition de l'indu. Le droit de I'Union européenne ne s’oppose pas en principe a ce que les
Etats membres subordonnent l'exercice du droit au remboursement des sommes indéiment
versées a la preuve de I'absence de répercussion. En revanche, cette preuve ne doit pas se faire
de manieére exclusive par la preuve documentaire, mais par tous moyens. Voy. dans ce sens,
CJCE, 9 novembre 1983, San Giorgio, aff. 199/82, arr. préc., pt 14 ; pour un exemple récent, voy.
CJCE, 21 septembre 2000, Kapniki Michailidis, aff. jtes C-441/98 et C-442/98, Rec. p. 1-7145,
pt 36 : « de limitations particuliéres en ce qui concerne la forme des preuves a rapporter,
comme l'exclusion de tout mode de preuve autre que la preuve documentaire ».

(402) Sur ce point nous ferons nétre 'analyse d’Alfonso Mattera qui observait a juste titre
que 'exigence d'une discrimination pour 'applicabilité de I'article 34 TFUE (ex article 28 TCE)
reviendrait a faire peser sur I'opérateur économique la charge d’apporter une « preuve diabo-
lique ». A. MATTERA, Le marché unique européen: ses regles, son fonctionnement, Paris, Jupiter,
28me éd., 1990, p. 191. Pour une étude générale sur les liens entre 'entrave et la discrimination,
voy. E. Dusout, « Entrave et discrimination », in L. Azourar (dir.), L'entrave dans le marché
intérieur, op. cit., pp. 137 a 168.

(403) Voy. sur ce point, Chapitre 1, Section 2, §1, B. 2. b) a) de ce titre.

(404) Voy. sur ce point, D. MARTIN, E‘galité et non-discrimination dans la jurisprudence
communautaire. Etude critique a la lumiére d’une approche comparatiste, Bruxelles, Bruy-
lant, 2006, p. 51.

(405) Sur ce point et sur I'utilisation de la méthode comparative, voy. Titre 1, Chapitre 1,
Section 1, §1 B. 1. de la Seconde partie de la these.

(406) Comme le remarque le professeur Fabrice Picod, « le caractére discriminatoire
d’'une réglementation ne saurait servir de critere de l'enlrave, mais pourrait en revanche
servir d’indice utile ». F. Picop, « Tendances récentes de la jurisprudence de la Cour relative
aux mesures d’effet équivalent », Séminaire de U'Institut européen d’administration publique
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Par la reconnaissance de l'interdiction de principe qui pése sur
les Etats membres de ne pas subordonner la réalisation des libertés a des
formalités écrites particulieres, la Cour de justice a fait évoluer sa juris-
prudence. A cet égard, la qualification des modalités de preuve natio-
nales d’entrave est retenue, en dépit de leur caractere discriminatoire
ou non, des lors qu’elles obligent I'opérateur économique a apporter
exclusivement a titre de preuve un document écrit dont I'établissement
constitue une formalité particuliere et ce, quelle que soit la liberté de
circulation concernée. Si le raisonnement est identique pour I’ensemble
des libertés, cette évolution jurisprudentielle est une réponse aux ques-
tions spécifiques a chaque liberté qui se sont présentées a un moment ol
cette liberté prenait une importance significative dans I'établissement
du marché intérieur.

B. Les libertés de circulation et le caractere exclusif des modes
de preuve exigés

La jurisprudence relative aux modes de preuve exigés a titre
exclusif s’est développée, en premier lieu, dans le domaine de la libre
circulation des marchandises et vise en substance les formalités natio-
nales de mise en circulation des marchandises sur le territoire des Etats
membres de I'Union (1). Elle a été, en deuxieme lieu, étendue a la libre
prestation des services et a la liberté d’établissement a 'occasion des
titres nationaux de qualification professionnelle (2). En troisieme lieu,
la jurisprudence a précisé le régime des formalités nationales subor-
donnant les paiements transfrontaliers a une autorisation préalable en
matiere de libre circulation des capitaux (3). Enfin, cette jurisprudence
connait aujourd’hui une évolution considérable en matiere de libre
circulation des personnes en ce qui concerne les actes nationaux condi-
tionnant le droit au séjour (4).

1. Lalibre circulation des marchandises et les formalités
nationales de circulation

C’est a I'occasion des formalités nationales a I’exportation ou a
I'importation que le régime juridique de la libre circulation des marchan-
dises a été précisé au regard de la question de la preuve. De telles
formalités sont interdites parce qu’elles entravent la réalisation de cette

(Luxembourg), 5-6 décembre 1996, p. 12 cité par D. MARTIN, « « Discriminations », « entraves »
et « raisons impérieuses » dans le Traité CE : trois concepts en quéte d’identité », CDE. 1998.]

p—231), note 85.
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liberté (407). En effet, dés lors qu'une marchandise est régulierement
mise en circulation ou en libre pratique dans le marché intérieur, elle
doit pouvoir circuler librement sans que les Etats membres n’exigent
d’autres formalités a cet effet. Tout produit 1légalement fabriqué et
commercialisé dans un Etat membre ou mis en libre pratique (408) doit
en principe pouvoir circuler dans les autres Etats membres (409), a
moins que I’Etat membre de destination puisse invoquer une exigence
d’'intérét général reconnue (410).

Les moyens de preuve supplémentaires exigés par 1'Etat pour
I’entrée de ces marchandises et leur commercialisation sur son territoire
ou pour leur exportation sont susceptibles de constituer une mesure
d’effet équivalant a une restriction quantitative interdite par l'article 34
TFUE (ex article 28 TCE).

Sont concernées, en premier lieu, les réglementations nationales
qui imposent des certificats a l'importation ou a l'exportation (411)
délivrés a la suite d'un systeme d’autorisation préalable. Ces réglemen-
tations nationales créent une obligation pour I'importateur ou l'expor-
tateur d’obtenir une licence, un visa ou tout simplement de faire enre-
gistrer les produits de maniére préalable afin que les marchandises
puissent librement circuler sur le territoire national (412).

(407) Pour une présentation des mesures voy. D. SmmoN, « Restrictions quantitatives et
mesures d’effet équivalent », Rép. communautaire, Dalloz, 2004, n° 71 a n° 85. Voy. également,
CL. Brumann, L. Dusouts, Droit matériel de I’'Union européenne, Paris, Montchrestien, 2012,
p- 284 et pp. 297 et s.

(408) Aux termes des articles 28 §2, TFUE (ex article 23 TCE) et 29 TFUE (ex article 24 TCE),
les produits en provenance des Etats tiers bénéficient de la libre circulation au méme titre que
les marchandises d’origine communautaire lors qu’ils sont en libre pratique. La mise en libre
pratique des produits en provenance des pays tiers suppose pour I'entrée sur le territoire des
Etats membres de I'Union I'accomplissement des formalités douaniéres a l'importation et le
paiement des droits de douane. Cette procédure aboutit a une assimilation des produits d’ori-
gine tierce a ceux dont 'origine provient de I'Union. Par conséquent, sont interdits a leur égard,
les droits de douane et taxes d’effet équivalent ainsi que les restrictions et les mesures d’effet
équivalent a I'importation et a ’exportation.

(409) CJCE, 20 février 1979, Rewe-Zentral (Cassis de Dijon), aff. 120/78, Rec. p. 649, pt 14.

(410) L’article 36 TFUE (ex article 30 TCE) prévoit la possibilité pour les Etats membres de
maintenir des mesures nationales ayant un effet restrictif sur la libre circulation des marchan-
dises lorsqu’elles ont pour objectif la sauvegarde d'un intérét légitime, tel que la moralité
publique, I'ordre public, la sécurité publique, la protection de la santé et la vie des personnes
et des animaux ou la préservation des végétaux, la protection des trésors nationaux ayant une
valeur artistique, historique ou archéologique, ou la protection de la propriété industrielle et
commerciale.

(411) CJCE, 15 décembre 1971, International Fruit, aff. jtes 51 a 54/71, Rec. p. 1107,
pts 8 et 9.

(412) Voy. pour la commercialisation des boissons importées alcoolisées et le systeme
national d’obtention de licences a cet effet, CJCE, 23 octobre 1997, Harry Franzén, aff. C-189/95,
Rec. p. 5909, pt 71.
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Le systeme mis en place et la forme du document importent
peu (413). La qualification d’entrave de ces certificats résulte de leur
caractere exclusif pour la reconnaissance des marchandises concernées
comme provenant de I'Union et, partant, des droits qui s’y attachent.
Cette qualification est retenue méme si la licence est purement formelle
et est accordée de maniere automatique (414). Ainsi, comme le rappelle
la Cour de justice, « la libre circulation des marchandises est un droit
dont l’exercice ne peut dépendre d’un pouvoir discriminatoire ou d’une
tolérance de U'administration nationale » (415). Un tel systeme repose
nécessairement sur une marge d’appréciation plus ou moins discrétion-
naire des autorités nationales et, de plus, « peut étre source d’insécurité
Juridique » (416). Des lors, I'existence d'un tel systeme ne peut pas étre
justifiée par la nécessité de rappeler les droits que I'importateur tire de
la libre circulation des marchandises (417).

Sont concernées, en second lieu, les réglementations nationales
qui exigent de la part de 'opérateur économique de produire un certificat
préalablement obtenu des autorités de I'Etat membre exportateur (418).
Cette formalité exigée a titre de preuve, qu’elle concerne 'origine, la
conformité avec la législation ou les conditions sanitaires d’'un produit
régulierement mis sur le marché dans un autre Etat membre, constitue
une entrave a la libre circulation des marchandises.

(413) 11 peut s’agir également des procédures de controle et d’'inspection qui aboutissent
a la délivrance d'un certificat. La jurisprudence est particulierement abondante en ce qui
concerne les controles sanitaires ou vétérinaires. Pour une étude d’ensemble de la jurispru-
dence de la Cour de justice concernant les formalités nationales a I'importation et a ’exporta-
tion, voy. F. Picop, Réglementations nationales et libre circulation intracommunautaire des
marchandises, These, Strasbourg, 1994, pp. 125 a 130 ; P. OLIVER, Free movement of goods in the
European Community: under articles 30 to 36 of the EC treaty, London, Sweet and Maxwell,
2003, pp. 157 et s.

(414) CJCE, 15 décembre 1971, International Fruit, aff. jtes 51 a 54/71, arr. préc., pt 9.

(415) CJCE, 19 février 1981, Fabriek voor Hoogwaardige Voedingsprodukten Kelderman
BV, aff. 130/80, Rec. p. 527, pt 14 ; CJCE, 8 février 1983, Commission c. Royaume-Uni et Irlande,
aff. 124/81, Rec. p. 203, pt 10 (I'affaire de lait stérilisé UHT) ; CJCE, 15 mars 2007, Commission
c. Finlande, aff. C-54/05, Rec. p. 1-2473, pt 36 ; voy. également dans ce sens en ce qui concerne
le pouvoir des autorités nationales d’accorder des exemptions, CJCE, 24 janvier 1978, Jacobus
Philippus van Tiggele, aff. 82/77, Rec. p. 25, pt 19 ; CJCE, 16 décembre 1980, Anton Adriaan
Fietje, aff. 27/80, Rec. p. 3839, pt 14.

(416) F. Picop, Réglementations nationales et libre circulation intracommunautaire des
marchandises, op. cit., p. 126.

(417) Voy. CJCE, b5 juillet 1990, Commission c. Belgique, aff. C-304/88, Rec. p. 1-2801, pt 11,
cité par F. Picop, Réglementations nationales et libre circulation intracommunautaire des
marchandises, op. cit., p. 126.

(418) Voy. P. OLIVER, Free movement of goods in the European Community : under articles
30 to 36 of the EC treaty, op. cit., p. 159.
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Dans un premier temps, c’est en raison de son caractere discri-
minatoire que la qualification de mesure d’effet équivalent a été retenue
a 'encontre de la mesure nationale.

Telle est la solution qui se dégage de I'arrét Dassonville (419).
En 'espece, il s’agissait de I'importation en Belgique des bouteilles sous
I'appellation « Scoth Whisky » mises en libre circulation en France.
La réglementation belge interdisait l'importation d'une marchandise
portant cette appellation d’origine, faute d'un certificat délivré par I'Etat
exportateur attestant cette appellation. Or, I'obtention d'un tel certi-
ficat était d’autant plus difficile que, pour la mise en libre circulation
en France, les importateurs n’étaient pas obligés de le produire. Ces
derniers se trouvaient dans une situation qui les discriminait par rapport
aux importateurs directs. La qualification de mesure d’effet équivalant
a une restriction quantitative pour la réglementation belge a été retenue
en raison de son caractere discriminatoire

Dans un second temps, sans que son caractere discriminatoire
ait été mis en exergue, 'obligation de produire un certificat sanitaire
supplémentaire délivré par 'Etat exportateur exigé par I'Etat d’impor-
tation a été expressément jugée comme une mesure d’effet équiva-
lent (420). En effet, les certificats sanitaires présentent une particula-
rité dans la mesure ou le plus souvent ils sont obtenus a la suite d'un
controle ou d’une inspection par les Etats membres. Or, les contrdles et
les inspections sanitaires ont fait 'objet d'une réglementation au niveau
de I'Union, les certificats communautaires pouvant se substituer ainsi
aux certificats nationaux. Tout contréle supplémentaire exigé constitue
potentiellement une entrave a la libre circulation des marchandises en
tant que condition supplémentaire de circulation ou de commercialisa-
tion du produit sur le territoire national (421). La méme solution est

(419) CJCE, 11 juillet 1974, Dassonville, aff. 8/74, Rec. p. 837, pt 9.

(420) Voy. CJCE, 8 novembre 1979, Firma Denkavit, aff. 251/78, Rec., p. 3369, pts 10 a 12 ;
CJCE, 16 octobre 2003, Commission c. Italie, aff. C-455/01, Rec. p. I-12023, pt 27 (au sujet de la
délivrance d’'un certificat national de conformité par un organisme national pour des produits
destinés a étre utilisés sur les navires battant pavillon italien. En I'espéce, la 1égislation italienne
est considérée comme incompatible avec les dispositions des traités en raison de 1’absence de
possibilité de prendre en compte des données délivrées selon des normes internationales et
qui laissent supposer que les équipements étrangers soumis a la procédure de délivrance des
certificats garantissent un niveau de sécurité équivalant a celui auquel doivent répondre les
produits italiens) ; CJCE, 5 février 2004, Commission c. Italie, aff. C-270/02, Rec. p. I-1559, pt 19
(au sujet d'une autorisation préalable pour des aliments pour des sportifs des lors qu’ils sont
légalement fabriqués et commercialisés dans d’autres Etats membres, méme en I'absence d'une
harmonisation au niveau de 1'Union).

(421) CJCE, 22 mars 1983, Commission c. France, aff. 42/82, Rec. p. 1013. En 'espece,
il s’agissait des controles effectués par les autorités francaises des documents fournis pour
I'importation du vin italien. Ayant des doutes sur la régularité de ces documents, les autorités
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également adoptée pour ce qui concerne l'exigence d'une licence de
conformité a I’exportation pour un produit Iégalement produit dans un
autre Etat membre (422).

Il convient, toutefois, de nuancer le propos concernant certains
produits 1également fabriqués et commercialisés qui peuvent étre soumis
a une autorisation préalable de commercialisation. Ces autorisations de
mise sur le marché ou de commercialisation sont prévues par les actes
de droit dérivé. En ce sens, ces formalités procédurales ne constituent
pas une entrave a la libre circulation des marchandises, mais une moda-
lité particuliere de sa mise en ceuvre. En I'absence d’'une réglementation
de 1'Union en la matiére, les Etats membres demeurent libres d’inter-
dire la commercialisation de certains produits a défaut d’'une autorisa-
tion préalable de mise sur le marché. Dans la majorité des cas, il s’agit
des produits qui sont susceptibles de présenter un danger pour la santé
publique (423). La compatibilité dune telle réglementation, qui est 1'en-
trave la plus restrictive a la libre circulation des marchandises, ne peut
étre retenue qu’'a certaines conditions (424). Une telle mesure « doit
étre assortie d’'une procédure permettant aux opérateurs économiques
d’obtenir l'inscription de cette substance nutritive sur la liste natio-
nale des substances autorisées ; (...) doit élre aisément accessible, doit
pouvoir étre menée a terme dans des délais raisonnables » et, qu’'« une
demande visant a obtenir 'inscripltion d’une substance nutritive sur
la liste nationale des substances autorisées ne peut étre rejetée par
les autorités nationales compétentes que si cette substance présente

francaises avaient refusé d’accepter les documents d’accompagnement pour les transports de
vin italien et exigé la soumission des vins importés a des contréles par voie d’analyses systéma-
tiques. La Cour de justice avait précisé que si I'exigence des documents de transports accom-
pagnant I'importation du vin était en soi 1égitime, elle ne devait en aucun cas se traduire par
une entrave a la commercialisation des produits concernés. Les autorités nationales sont ainsi
tenues, avant de procéder a des controles supplémentaires, s’adresser aux autorités nationales
de I'Etat membre d’origine afin de vérifier si les documents fournis sont ou non entachés d'une
irrégularité. La coopération administrative entre les Etats membres doit étre ainsi privilégiée.
Comme nous le verrons, cette coopération est considérée comme une mesure moins restrictive
aux échanges et constitue un moyen spécifique au droit de I'Union pour garantir I'effectivité de
la preuve au sein de I'Union. Sur ce point, voy. respectivement, §2, B. de cette section et Titre 2,
Chapitre 1, Section 2, §1, A. de cette partie de la these.

(422) Voy. au sujet d'une licence de conformité a 'exportation des montres légalement
produites dans un Etat membre, CJCE, 3 février 1977, Les Sieurs Bouhelier et autres, aff. 53/76,
Rec. p. 197, pts 11 a 17.

(423) CJCE, 16 juillet 1992, Commission c. France, aff. C-344/90, Rec. p. I-4719, pt 8.

(424) Pour les modalités de preuve exigées de la part de I'Etat membre et des autorités
nationales pour la justification d’une telle mesure voy. Section 2, §2 de ce chapitre.
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un risque réel pour la santé publique » (425). Le refus opposé par les
autorités nationales doit pouvoir étre contesté par voie juridictionnelle.

2. La libre prestation des services et la liberté d’établissement
et les titres de qualifications professionnelles

L’étude de la jurisprudence relative a la libre circulation des
services et a la liberté d’établissement démontre que sont visées les
formalités administratives qui nécessitent 1'obtention d'un certificat
attestant certaines qualifications professionnelles. Eu égard a la parti-
cularité et a la spécificité de chaque liberté, le raisonnement retenu n’est
pas tout a fait le méme. Concernant la liberté d’établissement, la possibi-
lité pour les Etats membres d’exiger une formalité particuliere écrite est
reconnue a condition que 'opérateur économique puisse en apporter la
preuve par tous moyens (a). En revanche, concernant la libre prestation
des services, toute formalité particuliere écrite, des lors qu’elle n’est pas
formelle, est interdite (b).

a) La liberté d’établissement et la possibilité pour les Etats
d’exiger des formalités particulieres écrites a titre de preuve

Les Etats membres peuvent soumettre 1'établissement des
ressortissants d’un autre Etat membre de I'Union en vue d’exercer une
activité économique a des formalités administratives. Pour 1'exercice
de la liberté d’établissement ces formalités administratives sont une
mesure d’'intérét général. L'obligation faite a I'opérateur économique
d’apporter la preuve qu’il détient effectivement un titre sanctionnant des
qualifications particuliéres n’est pas une condition supplémentaire pour
I'application de cette liberté (426).

Toutefois, une telle obligation peut étre considérée comme une
entrave a la liberté d’établissement si elle exclut « toute autre forme de
preuve permettant d’établir avec le méme degré de certitude » (427)
I'existence de ce titre. Tel est le cas de la législation nationale dans
I'arrét Commission c. Italie qui exige pour 'acces a la profession d’ar-
chitecte que « la seule preuve acceptable [soit] 'original du diplome ou
sa copie certifiée conforme » (428). La qualification d’entrave de 1'exi-

(425) CJCE, b février 2004, Commission c. France, aff. C-24/00, Rec. p. I-1277, pts 26 et 27 ;
CJCE, 5 février 2004, John Greenham et Léonard Abel, aff. C-95/01, Rec. p. I-1333, pt 50 ; pour un
exemple récent, voy. CJUE, 28 janvier 2010, Commission c. France, aff. C-333/08, Rec. p. I-757,
pts 80 a 82, obs. F. Picon, JCP éd. G, 2007, n° 197.

(426) CJCE, 21 mars 2002, Commission c. Italie, aff. C-298/99, Rec. p. I-3129, pt 38.

(427) Ibid., pt 39.

(428) Ibid., pt 39.
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gence de 'original ou sa copie conforme a été retenue, contrairement a
la proposition de I’Avocat général qui estimait que cette exigence était
proportionnée dans la mesure ou elle permettait d’éviter que des preuves
falsifiées portent atteinte a I'exercice de la profession d’architecte. Une
telle mesure constitue une entrave au libre établissement des archi-
tectes parce qu’'en cas de doute sur I'authenticité de la copie du diplome
produit, les autorités nationales peuvent toujours exiger de 1'opérateur
économique d’apporter l'original de ce diplome (429). Cette possibilité
est une mesure moins restrictive que I'exigence initialement prévue et
permet de maniere tout a fait efficace d’atteindre 1’objectif poursuivi par
la 1égislation nationale.

Les titres nationaux de qualification professionnelle, outre 1’as-
pect d’entrave a un droit directement conféré par les traités, posent
inévitablement la question de la valeur des actes nationaux présentés
a titre de preuve dans un autre Etat membre. A cet égard, pour ce qui
est des qualifications professionnelles, le choix a été fait d'une harmo-
nisation au niveau de I'Union européenne en vue de la reconnaissance
mutuelle de ces titres (430) pour faciliter le libre établissement et, par
conséquent, la libre prestation des services.

Pour ce qui est de cette derniere, la position jurisprudentielle
apparait plus stricte a 1'égard des formalités écrite exigées a titre
exclusif.

b) La libre prestation des services et l'interdiction de toute
formalité particuliere écrite exigée ne présentant pas un caractere
purement formel

La spécificité de la libre prestation de services interdit aux Etats
membres de subordonner 'exercice de cette liberté aux mémes condi-
tions que celles prévues pour la liberté d’établissement (431). Cette
liberté découle de I'établissement régulier du prestataire dans un autre
Etat membre qui suffit & lui garantir I'exercice de son activité sur le

(429) Ibid., pt 40. Voy. conclusions de I’Avocat général Alber, présentées le 13 septembre
2001, sous cet arrét, Rec. p. 3129, pts 55 a 61.

(430) Cette question touche a la valeur probante de ces actes qui sera étudiée dans le
Titre 1, Chapitre 1, Section 2, §2, B. de la Seconde partie thése.

(431) CJCE, 25 juillet 1991, Manfred Scger, aff. C-76/90, Rec. p. 1-4221, pt 13 ; CJCE,
30 novembre 1995, Reinhard Gebhard, aff. C-55/94, Rec. p. 1-4165, pt 27 ; voy. également
J.-G. HucLo, « Droit d’établissement et libre prestation de services », J-Cl. Europe, 2005,
fasc. 710, n° 33 a 40.
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territoire national (432). Les Etats membres ne peuvent exiger d’un
prestataire établi dans un autre Etat membre la possession de certaines
qualifications professionnelles dont l'attestation est délivrée a la suite
d’une autorisation administrative (433) ou qui nécessiterait de la part du
prestataire 1'obtention d'une autorisation exceptionnelle d’inscription
au registre des métiers (434). Ces exigences ne peuvent que « revétir un
caractere essentiellement formel » (435) résultant de la simple consta-
tation que le prestataire concerné entre dans les criteres exigés par I'ar-
ticle 56 TFUE (ex article 49 TCE) ou du droit dérivé (436) en la matiere,
ou bien du caractere particulier du service rendu qui peut étre effectué
« sans que le prestataire ait besoin de se rendre sur le territoire de
UEtat membre ou la prestation est fournie » (437). Elles ne doivent pas
engendrer pour le prestataire des colits supplémentaires ou des délais
trop longs qui risquent de retarder I’exécution de la prestation.

Des lors, une éventuelle exigence d’inscription au registre des
métiers de I'Etat membre d’accueil « ne peut étre autre qu’automatique,
elle ne peut ni constituer une condition préalable a la prestation de
services, ni conduire a des frais administratifs pour le prestalaire

(432) L’article 51 TFUE (ex article 45 TCE) prévoit I'’exclusion des activités relevant de
I'exercice de l'autorité publique du champ d’application de la libre prestation de service et de
la liberté d’établissement. L’article 52 TFUE (ex article 46 TCE) prévoit la possibilité pour les
Etats membres de restreindre ces libertés pour des raisons d’ordre public, de sécurité publique
et de santé publique.

(433) CJCE, 26 février 1991, Commission c. France, aff. C-154/89, Rec. p. 1-659, pt 17
(a propos de la législation nationale francaise imposant pour 'exercice de l'activité de guide
touristique la possession d’'une carte professionnelle supposant 'acquisition d’'une formation
précise sanctionnée d’'un examen); CJCE, 25 juillet 1991, Manfred Sdiger, aff. C-76/90, arr. préc.,
pt 14.

(434) CJCE, 3 octobre 2000, Josef Corsten, aff. C-58/98, arr. préc., pt 34 ; CJCE, 13 février
2003, Commission c. Italie, aff. C-131/01, Rec. p. I-1659, pt 27 ; CJCE, 11 décembre 2003, Bruno
Schnitzer, aff. C-215/01, Rec. p. 1-14847, pt 34.

(435) CJCE, 3 octobre 2000, Josef Corsten, aff. C-58/98, arr. préc., pt 41 ; CJCE, 11 décembre
2003, Bruno Schnitzer, aff. C-215/01, arr. préc. pt 37.

(436) Dans l'affaire Josef Corsten, il s’agissait de la directive 64/427/CEE, du Conseil, du
7 juillet 1964, relative aux modalités des mesures transitoires dans le domaine des activités
non salariées de transformation relevant des classes 23 — 40 C.I.T.I. (Industrie et artisanat), JO
n° 117 du 23 juillet 1964, p. 1863. Cette directive est abrogée et remplacée a compter du 31 juillet
2001 par la directive 1999/42/CE du Parlement européen et du Conseil, du 7 juin 1999, instituant
un mécanisme de reconnaissance des diplomes pour les activités professionnelles couvertes par
les directives de libéralisation et portant mesures transitoires, et complétant le systéme général
de reconnaissance des diplomes, JO n° L 301 du 31 juillet 1999, p. 77.

(437) CJCE, 25 juillet 1991, Manfred Sdger, aff. C-76/90, arr. préc., pt 13 ; voy. également
dans ce sens en ce qui concerne 1'obligation pour le prestataire de service d’avoir une résidence
ou domicile professionnel dans I'Etat membre d’accueil, CJCE, 13 février 2003, Commission c.
Italie, aff. C-131/01, arr. préc., pt 42 ; pour un exemple récent, voy. CJCE, 29 novembre 2007,
Commission c. Allemagne, aff. C-404/05, Rec. p. 1-10239, pt 34.

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Section 1 - L'interdiction de principe de nodalités nationales de preuve entravant les libertés de circulation

Editions Larcier -

© Larcier - 24/09/2019



strada lex

138 LES PRINCIPES APPLIQUES A LA PREUVE

concerné, ni engendrer une obligation de cotisations a la chambre des
métiers » (438).

Cette jurisprudence trouve un écho particulier dans la direc-
tive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil, du 12 décembre
2006 (439), relative aux services dans le marché intérieur. Son article
14 prévoit quelles sont les exigences interdites pour la réalisation de
la libre prestation des services. Aux termes du point 2) de cet article,
les Etats membres ne doivent pas interdire au prestataire « d’avoir un
établissement dans plus d’un Etat membre ou d’étre inscrit dans les
registres ou dans les ordres ou les associations professionnels de plus
d'un Etat membre ». Aux termes du point 5) du méme article, les Etats
ne doivent pas subordonner l'acces a une activité de services sur leur
territoire « a Uapplication au cas par cas d’un test économique consis-
tant a subordonner l'octroi d’une autorisalion a la preuve de l'exis-
tence d'un besoin économique ou d’une demande du marché, a évaluer
les effets économiques ou d’'une demande du marché, a évaluer les
effets économiques potentiels ou actuels de lactivité ou a évaluer l'adé-
quation de l'activité avec les objectifs de programmation économique
fixés par Uautorité compétente » (440). De plus, l'article 19, point a),
de la directive interdit expressément aux Etats membres d'imposer
aux destinataires du service « l'obligation d’obtenir une autorisation
de leurs autorités compétentes ou de faire une déclaration aupres de
celle-ci » (441).

L’exigence d’'une autorisation préalable ou a postériori a I'exer-
cice d'une activité économique ou a son utilisation est ainsi directement
visée lorsqu’elle concerne un prestataire régulierement établi dans un
autre Etat membre.

(438) CJCE, 12 mai 2005, Commission c. Belgique, aff. C-287/03, Rec. p. I-3671, pt 37.

(439) JO n° L 376 du 27 décembre 2006, p. 36. Pour une étude d’ensemble de la direc-
tive, voy. O. DE SCHUTTER, S. FraNCQ, « La proposition de directive relative aux services dans
le marché intérieur : reconnaissance mutuelle, harmonisation et conflits de lois dans I’'Europe
élargie », CDE, 2005, pp. 605 et s. ; F. Picop, « Le champ d’application de la directive n°® 2006/123/
CE », Europe, 2007, pp. 11 et s ; M. FaLLon, A.-C. SmoN, « La ’directive services’ : quelle contri-
bution au marché intérieur », JTDE, 2007, n° 136, p. 33.

(440) Nous soulignons.

(441) Sur ce point, pour le caractére purement déclatoire que doit présenter I'autorisation
préalable de prise en charge des soins médicaux, méme si elle constitue in fine une mise en
ceuvre nationale d'un acte de droit dérivé, voy. CJUE, 15 juin 2010, Commission c. Espagne,
aff. C-211/08, Rec. p. 1-6267, pt 47 ; CJUE, gd. ch., 5 octobre 2010, Elchinov, aff. C-173/09, nepr. ;
voy. également, Sean Van RAEPENBUSH, « Le libre choix par les citoyens européens des produits
médicaux et des prestations de soins, conséquence sociale du marché intérieur »,

DD 683-697.
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En conclusion, on peut relever qu’en dépit de la spécificité de la
liberté d’établissement et de la libre prestation des services, la démarche
jurisprudentielle est toujours la méme au regard des formalités adminis-
tratives exigées a titre de preuve. Pour étre admise, la modalité natio-
nale de preuve préconstituée doit revétir un caractére purement formel
et ne doit pas étre exigée a titre exclusif pour reconnaitre la situation de
I'opérateur économique au regard des dispositions des traités relatives
a ces deux libertés.

3. La libre circulation des capitaux et les autorisations
de paiement préalables

La reconnaissance de l'effet direct des regles établissant la
libre circulation des capitaux s’accompagne d'une interdiction des
mesures restreignant sa réalisation. Bien que la question des entraves
a cette liberté se présente différemment au regard des autres libertés,
il est néanmoins possible d’'identifier le probléeme de la preuve écrite
préconstituée des lors qu’il s’agit des réglementations nationales impo-
sant a titre exclusif le recours a certaines formalités administratives.

Sont principalement visées les autorisations administratives
préalables de transfert des capitaux. Le point de départ de cette posi-
tion jurisprudentielle est I'affaire Bordessa au sujet de la réglementation
italienne qui imposait pour I'exportation des billets 1’obligation d'une
autorisation préalable. Dans cette affaire, la Cour de justice a estimé
qu'« une telle exigence reviendrait a soumettre l'exercice de la libre
circulation des capitaux a la discrétion de 'administration et serait
susceptible, de ce fait, de rendre cette liberté illusoire (...). Elle pour-
rait avoir pour effet d’empécher les mouvements de capitaux effectués
en conformité avec les disposition » (442) du droit de I'Union.

Cette position jurisprudentielle a été confirmée par la suite non
seulement pour les réglementations nationales des transferts financiers,
mais également pour les réglementations nationales de privatisations
des actions, des lors que celles-ci « soumettaient a autorisation préa-
lable toute acquisition d’actions qui aurait permis & l'investisseur,
national ow ressortissant d'un autre Etat membre, de détenir une
participation supérieure au pourcentage déterminé dans le capital
d’une société privatisée » (443).

(442) CJCE, 23 février 1995, Aldo Bordessa, aff. jtes C-358/93 et C-416/93, Rec. p. 1-361,
pt 25. Voy. L. Inot, Europe 1995, comm. n° 141, pp. 13 a 14 ; C. BErr, JDI, 1995, p. 452.

(443) Voy. au sujet des arréts CJCE, 26 septembre 2000, Commission c. Belgique,
aff. C-478/98, Rec. p. I-7587 et CJCE, 4 juin 2002, Commission c. Portugal, aff. C-367/98, Rec.
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Sont concernées, enfin, les autorisations préalables qui touchent
certains aspects des transactions juridiques qui sont intrinseques a
I'opération de mouvement de capitaux, qu’il s’agisse des investisse-
ments étrangers directs (444) ou indirects, notamment pour 'acquisi-
tion de terrains fonciers (445). Ces autorisations, « des lors qu’elle(s)
impose(nt) a Uacquéreur de rapporter la preuve de l'usage futur du
terrain qu’il acquiert, laisse(nt) a l'administration compétente une
large marge d’appréciation susceptible de s’apparenter & un pouvoir
discrétionnaire » (446). Par conséquent, elles sont susceptibles d’en-
traver la libre circulation des capitaux (447). De maniére exception-
nelle, la jurisprudence admet néanmoins la possibilité pour les Etats
membres d’instaurer un régime d’autorisation préalable a condition qu'il
ne soit pas discriminatoire, repose sur des critéres objectifs connus a
I’avance et n’aboutisse pas a de refus systématique et, enfin, qu'il soit
proportionné et nécessaire a 1'objectif poursuivi (448).

La position jurisprudentielle observée a I’égard des autorisations
préalables rejoint ainsi le raisonnement adopté en ce qui concerne les
formalités nationales écrites exigées a titre exclusif pour reconnaitre
une situation comme relevant du champ des libertés de circulation. Elle
trouve une illustration dans la distinction opérée entre une autorisation
préalable, condition supplémentaire & la réalisation de la libre circu-
lation de capitaux, et une déclaration préalable (449). Cette derniere
n'est pas considérée comme une mesure restrictive dans la mesure ou
elle ne subordonne pas l'exercice de cette liberté a une autorisation
qui dépend d'une appréciation discrétionnaire d'une autorité nationale.
Elle ne fait qu’attester, dans la déclaration faite par 'opérateur écono-
mique, de la situation de ce dernier au regard de la libre circulation
des capitaux. Une telle mesure permet également, d’'une maniére moins
restrictive, d’éviter les transferts de capitaux illicites. En ce sens, son
exigence est considérée comme une mesure nécessaire a la réalisation

p. I-4731 ; P. JuiLLARD, « Libre circulation des capitaux. Le principe de libre circulation », J-Cl.
Europe, fasc. 900, 2003, n° 17 ; voy. F. Picop, « Libre circulation des capitaux et des moyens de
paiement », J-Cl. Europe, fasc. 890, 2010.

(444) CJCE, 14 mai 2000, Association Eglise de scientologie de Paris, aff. C-54/99, Rec.
p. I-1335, pt 23.

(445) CJCE, 1° juin 1999, Klaus Konle, aff. C-302/97, Rec. p. 1-3099, pts 38 et 39.

(446) CJCE, 15 mai 2003, Doris Salzmann, aff. C-300/01, Rec. p. 1-4899, pt 46.

(447) CJICE, 1* octobre 2009, Woningstichting Sint Servatius, aff. C-567/07, Rec. p. 1-9021,
pt 22.

(448) CJCE, 23 septembre 2003, Margarethe Ospelt, aff. C-452/01, Rec. p. [-9743, pts 41, 42
et 46.

(449) Voy. CJCE, 13 mai 2003, Commission c. Espagne, aff. C-436/00, Rec. p. 1-4581, pt 69 ;
CJCE, 15 mai 2003, Doris Salzmann, aff. C-300/01, arr. préc., pt 50.
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effective de cette liberté (450). A cet égard, la méconnaissance de cette
formalité peut étre accompagnée de sanctions juridiques effectives afin
de garantir 'objectif d'intérét général poursuivi.

Pour étre considérée comme une mesure nécessaire, la décla-
ration préalable ne doit pas dépendre de conditions spécifiques. Si tel
est le cas, cette déclaration est considérée comme une restriction a la
libre circulation des capitaux. Par exemple, dans 1'affaire Burtscher, la
Cour de justice a estimé qu'une simple déclaration, des lors qu’elle est
assortie d'une condition suspensive affectant la transaction en cause et
«meéme st elle ne conditionne pas la réalisation matérielle de la tran-
saction, constitue une formalité obligatoire préalable a l'inscription
Juridique de l'acte de vente (...) seule a méme a garantir l'effectivité
de cet acte a Uégard de U'autorité publique et des tiers » (451). Dans
la mesure ou cette « cette déclaration s’accompagne de l'obligation
de ne pas utiliser le terrain a d’autres fins que celles déclarées (...)
[elle] a donc pour effet de restreindre la liberté des mouvements de
capitaux » (452).

Le régime de déclaration ne doit donc avoir qu’un effet déclaratif
permettant aux autorités nationales d’exercer un contrdle et ne doit pas
subordonner I'exercice de la libre circulation des capitaux a des condi-
tions spécifiques préalables. En cas de doute, les autorités nationales
disposent toujours de la possibilité de demander a 1'opérateur écono-
mique concerné des documents et des justifications supplémentaires.

4. La libre circulation des personnes et les titres nationaux
de séjour

La jurisprudence relative aux modes nationaux de preuve
préconstitués connait aujourd’hui une évolution considérable dans le
domaine de la libre circulation des personnes. Plus précisément, cette
liberté concerne le droit de circuler et de demeurer sur le territoire des

(450) Voy. dans ce sens, CJCE, 5 mars 2002, Hans Reisch et autres, aff. jtes C-515/99,
C-519/99 a C-524/99 et C-526/99 a C-540/99, Rec. p. 1-2157, pt 35 : « qu’une exigence de décla-
ration préalable a Uachat de terrains a bdtir, assortie d’une possibilité de sanctions en cas
de violation de la déclaration souscrite, dans un but d’aménagement du territoire, était
conforme au droit communautaire. Or, la procédure instaurée (...) a un caractére essen-
tiellement déclaratif dans son principe » ; pt 37 : « En revanche, s’agissant de la procédure
d’autorisation préalable devant la Grundverkehrslandeskommission, la Cour a déja jugé que
les restrictions a la libre circulation des capitaux résultant de l'exigence d’une autorisation
préalable pouvaient étre éliminées, grdace a un systeme de déclaration adéquate, sans nuire
pour autant a lefficacité des buts que cette réglementation poursuit ».

(451) CJCE, 1°* décembre 2005, Ewald Burtscher, aff. C-213/04, Rec. p. 1-10309, pt 42.

(452) Pt 43 de l'arrét. Voy. L. Inot, Europe, 2006, comm. 49, p. 23.
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Etats membres de 'Union. Cependant, le raisonnement retenu pour les
modalités nationales de preuve de ce droit opere une distinction entre
les ressortissants des Etats membres de I'Union (a) et les ressortissants
des Etats tiers (b).

a) Les titres nationaux de séjour et les ressortissants des Etats
membres de I'Union européenne

Le droit de séjour a été affirmé tres tot dans la jurisprudence
comme un droit permettant la réalisation de la libre circulation des
personnes au sein de I'Union. Il est d’ailleurs de jurisprudence constante
que « le droit des ressortissants dun Etat membre d’entrer sur le
territoire d'un autre Etat membre et d’y séjourner, aux fins voulues
par le traité — notamment pour y rechercher ou exercer une aclivité
professionnelle, salariée ou indépendante, ou pour y rejoindre leur
conjoint ou leur famille — constitue un droit directement conféré par
le traité, ou selon le cas, les dispositions prises pour la mise en ceuvre
de celui-ci » (453). Le droit de I'Union européenne reconnait ainsi un
droit de circuler et de séjourner a toutes les personnes ayant la qualité
de national d'un Etat membre, a condition toutefois qu’elles soient dans
une situation se rattachant au droit de I'Union (454). Ce droit de circuler
et de séjourner a été reconnu, tout d’abord, pour les ressortissants des
Etats membres actifs salariés ou non salariés, puis il a été étendu aux
ressortissants inactifs (455).

Cette conception quelque peu réductrice, parce qu’elle fait appa-
raitre le droit de circuler et de demeurer comme découlant des autres
libertés de circulation, va étre progressivement remplacée en raison
de 'essor significatif de la place de la citoyenneté européenne dans la
construction européenne (456). Introduite par le Traité de Maastricht,
la citoyenneté de I'Union européenne deviendra le point de départ de

(453) CJCE, 8 avril 1976, Jean Noél Royer, aff. 48/75, arr. préc., pt 31.

(454) CJCE, b juin 1997, Kari Uecker et Vera Jacquet, aff. jtes C-64/96 et C-65/96, arr. préc.,
pt 23 ; voy. pour I'exigence d'une activité économique pour pouvoir bénéficier des droits décou-
lant de la libre circulation des travailleurs salariés CJCE, 19 mars 1964, Unger, aff. 75/63, Rec.
p. 347, pp. 363 et s; CJCE, 9 décembre 1965, Singer, aff. 44/65, Rec. p. 1191 ; pour I'exigence de
I’exercice d'une activité économique pour les travailleurs indépendants CJCE, 5 février 1991,
Danielle Roux, aff. C-363/89, arr. préc., pt 20.

(455) Leur rattachement au droit de I'Union résultait de leur qualité de destinataires de
services. Voy. dans ce sens, CJCE, 2 février 1989, Cowan, 186/87, Rec. p. 195.

(456) Pour une étude d’ensemble de l'évolution de la citoyenneté européenne voy.
A. Iuorourou, Libre circulation et non-discrimination, éléments du statut de citoyen euro-
péen, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I'Union européenne, 2007.
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la nouvelle approche pour la qualification d’entrave des modes preuves
nationaux exigés a titre exclusif.

Aux termes de I'article 21 §1, TFUE (ex article 18 §1 TCE), « tout
citoyen a le droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire
des Etats membres, sous réserve des limitations et conditions prévues
par les traités et par les dispositions prises pour leur application ».
La Cour de justice a estimé, tout d’abord, que la citoyenneté européenne
ne devait pas avoir pour conséquence d’étendre le champ d’application
matériel des libertés de circulation et a précisé que leur application
reposait sur le lien de rattachement avec le droit de I'Union, notamment
sur la nécessité d’avoir au préalable circulé au sein du territoire des
Etats membres de 'Union afin d’exercer une activité économique (457).
Puis, dans 'affaire Baumbast (458), la Cour de justice a jugé que l'ar-
ticle 18 §1 du traité CE (devenu article 21 §1, TFUE) « n’exige pas que
les citoyens de I'Union exercent une activité professionnelle, salariée
ou indépendante, pour jouir des droits » (459) liés a la citoyenneté
européenne. Elle a précisé que le droit de séjour sur le territoire d'un
autre Etat membre « est reconnu directement & tout citoyen de I'Union
par une disposition claire et précise du traité CE, (...) en sa seule
qualité de ressortissant d’un Etat membre, et partant de citoyen de
U'Union » (460).

La reconnaissance de l'effet direct de I'article 21 TFUE, (ex
article 18 TCE) entraine des conséquences non négligeables sur I'exer-
cice du droit de demeurer et de séjourner au regard de la compétence
des Etats membres quant a leur possibilité d’en conditionner I'exercice.
Désormais, I'appartenance 2 un Etat membre suffit 2 elle seule & accorder
le bénéfice de ce droit sur le territoire d’'un autre Etat membre (461) et

(457) Voy. dans ce sens, CJCE, 5 juin 1997, Kari Uecker et Vera Jacquet, aff. jtes C-64/96
et C-65/96, arr. préc., pt 23.

(458) CJCE, 17 septembre 2002, Baumbast, aff. C-413/99, Rec. p. I-7091. Voy. A. J. MENENDEZ,
« European Citizenship after Martinez Sala and Baumbast : Has European Law Become more
Human but less Social? », in M. P. Mapuro, L. Azoutrar (ed.), The past and Future of EU law.
The classics of EU law revisited on 50™ Anniversary of the Rome Treaty, op. cit., pp. 377 et s.

(459) CJCE, 17 septembre 2002, Baumbast, aff. C-413/99, arr. préc., pt 83.

(460) Ibid., pt 84.

(461) Voy. I'article 20 §1, TFUE (ex article 17 §1, TCE) et l'article 21 §1, TFUE, (ex article 18
§1, TCE) prévoient 'exercice de ce droit sous réserve de limitations justifiées par des raisons
d’ordre public, de sécurité publique ou de santé publique. Toutefois, la Cour de justice a estimé
que ces limitations n’empéchent pas la reconnaissance de 'effet direct de I'article 18 §1, du
traité CE et la possibilité pour les particuliers de 'invoquer directement devant les juridictions
nationales. Voy. dans ce sens, CJCE, 17 septembre 2002, Baumbast, aff. C-413/99, arr. préc.,
pts 85 et 86.
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a justifier le méme traitement juridique accordé aux nationaux ainsi que
l'application du droit de I'Union (462).

Les actes nationaux délivrés ne sont qu'une formalité a respecter
dans le cadre de I'exercice de ce droit et non pas une condition a son
exercice (463). Le droit de séjour n’est pas subordonné a I'exigence
d’un titre de séjour spécialement délivré a cet effet (464) car « ce droit
est acquis indépendamment de la délivrance d'un titre de séjour par
Vautorité compétente dun Etat membre » (465). La nationalité d’un
Etat membre en est la condition essentielle (466) et, en tant que telle, sa
preuve peut étre apportée par tous moyens (467).

Cette position jurisprudentielle a été récemment rappelée dans
laffaire Salah Oulane (468) au sujet de la preuve de la nationalité du
ressortissant d'un Etat membre de 1'Union. Tout en rappelant que « le
droit des ressortissants d'un Etat membre d’entrer sur le territoire
d'un autre Etat membre et d’y séjourner, aux fins voulues par le traité,
constitue un droit directement conféré par le traité, ou selon le cas,
par les dispositions prises pour la mise en ceuvre de celui-ci » (469),
la Cour de justice affirme que « la présentation d’'une carte d’identité

(462) CJCE, 20 septembre 2001, Rudy Grzelczyk, aff. C-184/99, Rec. p. I-6193, pts 31 et 32 ;
CJCE, 2 octobre 2003, Garcia Awvello, aff. C-148/02, Rec. p. 1-11613, pts 22 et 23; CJCE, (ass.
plén.), 23 mars 2004, Collins, aff. C-138/02, Rec. p. 1-2703, pt 61 ; voy. également dans ce sens,
Cl. BLumany, « Citoyenneté européenne et champ d’application personnel du droit communau-
taire », RAE, 2003-2004, n° 1, pp. 74 et s.

(463) Conclusions de l'avocat général Léger, présentées le 21 octobre 2004, sous CJCE,
17 février 2005, Salah Oulane, aff. C-215/03, Rec. p. I-1215, pt 67, note 28.

(464) La délivrance d’un titre de séjour peut toutefois étre exigée pour un séjour allant
au-dela des trois mois. Voy. dans ce sens, la directive 73/148/CEE, du Conseil, du 21 mai 1973,
relative a la suppression des restrictions au déplacement et au séjour des ressortissants des
Etats membres a l'intérieur de la Communauté en matiére d’établissement et de prestation de
services, JO n° L 172 du 28 juin 1973, p. 14. Cette directive est abrogée et remplacée par la
directive 2004/38/CE, du Parlement européen et du Conseil, du 29 avril 2004, relative au droit
des citoyens de I'Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement
sur le territoire des Etats membres, modifiant le réglement n° 1612/68 et abrogeant les direc-
tives 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE et
93/96/CEE, JO n° L 158 du 30 avril 2004, pp. 77-123. Voy. J.-Y. CARLIER, « Le devenir de la libre
circulation des personnes dans I'Union européenne : regard sur la directive 2004/38 », CDE,
2006, pp. 23 et s.

(465) CJCE, 8 avril 1976, Jean Noél Royer, aff. 48/75, arr. préc., pt 32.

(466) CJCE, 17 septembre 2002, Baumbast, aff. C-413/99, arr. préc., pts 81 et 82. Toutefois,
les conditions de 'octroi de la nationalité d'un Etat membre relévent de la compétence réservée
des Etats. Voy. I'article 21 §3, TFUE (ex article 18 §3, TCE).

(467) Voy. sur ce point, CJCE, 5 mars 1991, Panagiotis Giagounidis, aff. C-376/89, Rec.
p. I-1069, pt 15 : « il y a lieu d’observer qu’une carte nationale d’identité, puisqu’elle contient
tous les éléments de preuve de l'identité et de la nationalité de son titulaire, remplit cette
condition, méme si elle ne permet pas a lintéressé de quitter le territoire de UEtat membre
qui Ua délivrée ».

(468) CJCE, 17 février 2005, Salah Oulane, aff. C-215/03, Rec. p. I-1215.

(469) Ibid., pt 17.
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ou d'un passeport en cours de validité, aux fins de la justification de
la qualité de ressortissant communautaire, constitue une formalité
administrative dont l'unique objectif est la constatation par les auto-
rités nationales d’'un droit qui découle directement de la qualité de la
personne en cause » (470).

Par conséquent, le droit de séjour ne peut étre remis en cause
lorsque le particulier n’est pas en mesure de présenter une carte d’iden-
tité (471) ou un passeport en cours de validité, dés lors qu’aucun doute
ne subsiste quant a la nationalité de celui-ci et que sa preuve peut étre
apportée par d’autres moyens (472).

Dans cet arrét, la Cour de justice a estimé également que la régle-
mentation nationale néerlandaise était discriminatoire dans la mesure
ou l'exigence d’apporter les modes de preuve concrets ne s’appliquait
qu'aux ressortissants d’autres Etats membres. En I'espece, les ressor-
tissants néerlandais pouvaient établir leur nationalité par tous moyens,
notamment par la présentation d’'un permis de conduire. De plus, la non-
présentation d'une piece d’identité ou d'un passeport en cours de vali-
dité était sanctionnée par une mesure de détention qui ne s’appliquait
pas aux nationaux lorsqu'ils se trouvaient dans I'impossibilité d’apporter
la preuve de leur nationalité néerlandaise (473).

Cette jurisprudence a été étendue également aux ressortissants
des Etats tiers.

b) Les titres nationaux de séjour et les ressortissants
des Etats tiers

Si les libertés de circulation excluent a priori de leur champ
d’application les ressortissants des Etats tiers, il n'en demeure pas
moins qu’ils peuvent en invoquer le bénéfice, des lors qu'ils se trouvent
dans une situation relevant du droit de I'Union européenne (474).

(470) Pt 24 de l'arrét voy. dans ce sens, pour la liberté d’établissement I’exigence d’'un
certificat de nationalité : CJCE, 21 mars 2002, Commission c. Italie, aff. C-298/99, arr. préc.,
pts 42 et 45

(471) Méme si la Cour de justice a jugé que la carte d’identité contenait tous les éléments
de preuve quant a la nationalité de son titulaire. Voy. dans ce sens, CJCE, 5 mars 1991, Pana-
giotis Giagounidis, aff. C-376/89, arr. préc., pt 15.

(472) CJCE, 17 février 2005, Salah Oulane, aff. C-215/03, arr. préc., pts 26 et 53.

(473) Ibid., pts 32 a 35 et pt 44. Voy. également F. Kaurr-GaziN, Europe, avril 2005, com.
127, p. 14

(474) Voy. dans ce sens, D. MarTIN, « Réflexions sur le champ d’application matériel de
I'article 48 du Traité CE. (A la lumiére de la jurisprudence récente de la Cour de justice) »,

et s.
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Tel est le cas, en premier lieu, des membres de la famille du
ressortissant d’'un Etat membre de 1'Union lorsqu'ils sont de nationa-
lité d'un Etat tiers. Le droit de circuler et de séjourner librement leur
est reconnu aux mémes conditions que pour les ressortissants des Etats
membres 1'Union. Pour les membres de la famille, ce droit découle
directement des dispositions des actes du droit dérivé relatif au regrou-
pement familial, « quelle que soit leur nationalité » (475), et trouve
son fondement dans le lien de parenté avec le ressortissant d'un Etat
membre (476).

La délivrance d’un titre de séjour par un Etat membre au conjoint
d'un ressortissant d'un Etat membre de I'Union doit étre alors consi-
dérée comme un acte qui constate la situation du conjoint au regard du
droit de I'Union et non pas comme un acte constitutif de droits. Ce qui
compte alors est la preuve du lien avec le ressortissant qui peut se faire
par tous moyens, conformément aux actes de droit dérivé de 1'Union
en la matiere (477). Il en est de méme pour la preuve du lien de dépen-
dance afin d’établir qu'un parent ascendant se trouve a charge (478).

(475) Voy. également la directive 2004/38/CE, du Parlement européen et du Conseil, du
29 avril 2004, relative au droit des citoyens de I'Union et des membres de leurs familles de
circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres, modifiant le réegle-
ment n° 1612/68 et abrogeant les directives 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE et 93/96/CEE, JO n° L 158 du 30 avril 2004, p. 77. La Cour
de justice rappelle de maniére constante que l'importance d’assurer la protection de la vie
familiale des ressortissants des Etats membres constitue un moyen d’éliminer les obstacles a
I'exercice des libertés fondamentales garanties par les traités. Voy. dans ce sens, CJCE, 7 juillet
1992, Singh, aff. C-370/90, Rec. p. 1-4265, pts 17 a 23; CJCE, 11 juillet 2002, Mary Carpenter,
aff. C-60/00, arr. préc., pt 38 ; CJCE, 25 juillet 2002, MRAX, aff. C-459/99, Rec. p. I-6591, pt 53.

(476) CJCE, 25 juillet 2002, MRAX, aff. C-459/99, arr. préc., pt 59 ; sur I’évolution consi-
dérable de la jurisprudence de la Cour de justice relative au droit secondaire de séjour aux
membres de la famille et de I'encandrement de la compétence nationale en matiere d’octroi
de documents de séjour : CJCE, ass. plén., 19 octobre 2004, Zhu et Chen, aff. C-200/02, Rec.
p. [:9925, pt 47 ; CJUE, gd. ch., 8 mars 2011, Zambrano, aff. C-34/09, Rec. p. I-1177, pt 45 ; CJUE,
5 mai 2011, McCarthy, aff. C-434/09, nepr., pt 63 ; CJUE, gd. ch., 15 novembre 2011, Dereci,
aff. C-256/11, nepr., pt 63 ; CJUE, 8 novembre 2012, lida, aff. C-40/11, nepr., pt 69 ; CJUE,
6 décembre 2012, O. et S., aff. jtes C-356/11 et C-357/11, nepr., pts 46 et 47 ; CJUE, 8 mai 2013,
Ymeraga et autres, aff. C-87/12, nepr., pts 35 a 38. Sur I’évolution de la jurisrprudence quant a
I'étendue de la compétence nationale retenue, v. L. Azoural, « 'The retained powers’formula in
the case law of the European Court of justice : EU law as total law ? », EJLS, 2011, pp. 192 a 219.

(477) Ibid., pts 61, 62 et 74; CIJCE, 14 avril 2005, Commission c. Espagne, aff. C-157/03,
Rec. p. 12911, pt 28 ; pour une position différente concernant le droit de séjour d’'un ressortis-
sant de pays tiers conjoint d’un ressortissant d'un Etat membre de 1'Union et I'exigence d’avoir
régulierement séjourné dans I'Etat membre d’origine voy. CJCE, 23 septembre 2003, Akrich,
aff. C-109/01, Rec. p. I-9607, pts 48 a 54 ; pour un tempérament a 1'exigence du séjour légal de la
jurisprudence Akrich voy. CJCE, 9 janvier 2007, Jia, aff. C-1/05, Rec. p. I-1, pts 32 et 33.

(478) CJCE, 9 janvier 2007, Jia, aff. C-1/05, arr. préc., pt 41. Toutefois, ce droit de séjour
se trouve limité pour des raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique. Se
fondant sur le lien de parenté entre le citoyen de I'Union et ses parents, ressortissants d'un Etat
tiers, la Cour de justice a récemment estimé que la reconnaissance d'un droit au séjour a ces
derniers participait a la « jouissance effective de l'essentiel des droits conférés » par son statut
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Ce raisonnement conduit & condamner des législations nationales qui
refoulent les étrangers présentant un lien de parenté avec un ressortis-
sant d'un Etat membre du territoire national a défaut d’avoir présenté un
visa ou un passeport en cours de validité.

En second lieu, le régime des titres nationaux pour I'exercice du
droit de séjour a été étendu aux ressortissants des Etats tiers réguliére-
ment employés par une entreprise dans I'Union européenne. C’est a I'oc-
casion du détachement de ces travailleurs en vue de prester un service
sur le territoire d’un autre Etat membre que la question des titres natio-
naux de séjour a été tranchée sous 'angle de la question de la preuve du
droit de séjour. Les 1égislations nationales qui opposent un refus systé-
matique de délivrance du titre d’entrée et de séjour, sans possibilité de
régularisation, lorsque le travailleur est entré sur le territoire sans I’ob-
tention d'un visa préalable ou sans avoir accompli les formalités admi-
nistratives a cet effet (479), sont considérées comme des entraves aux
libertés de circulation.

Pour leur qualification d’entrave, la démarche est différente et
repose sur une reconstruction du fondement du droit de séjour reconnu
a ces travailleurs. En effet, le droit de séjour des travailleurs migrants
ressortissants d’un Etat tiers leur est reconnu parce qu’ils sont ratta-
chés a une entreprise située dans I'Union européenne. Les restrictions
que les réglementations nationales emportent sont donc appréciées non
pas directement au regard d'un droit de séjour a proprement parler,
mais au regard de I'entreprise et de son droit de se déplacer avec son
personnel au sein du territoire des Etats membres de 1'Union pour
prester ses services. C’est en ce sens que les réglementations nationales,
qui encadrent le droit de séjour des travailleurs migrants ressortissants
d'un Etat tiers, sont considérées comme une entrave a la libre prestation
de services. Le droit de circuler et de séjourner sur le territoire de I'Etat
membre pour le travailleur migrant durant la durée de la prestation de
services découle du « rattachement économique » (480) du travailleur

de citoyen de I'Union. Pour la Cour, le statut fondamental de citoyen de 1'Union s’opposait a des
mesures nationales de refus de titre de séjour et de travail aux parents, resssortissants d’Etat
tiers, lorsque ce refus conduisait & I'impossibilité pour I'’enfant mineur, citoyen de I'Union,
d’exercer I'essentiel des droits que lui confére ce statut, notamment ceux de pouvoir rester et
demeurer sur le « territoire de I'Union » : CJUE, gd. ch., 8 mars 2011, Zambrano, aff. C-34/09,
arr. préc., pts 40 a 44 ; pour un tempérament et précision de cette position jurisprudentielle,
voy. CJUE, 5 mai 2011, McCarthy, aff. C-434/09, arr. préc., pt 48 ; CJUE, gd. ch., 15 novembre
2011, Derect, aff. C-256/11, arr. préc., pts 66 et 74.

(479) CJCE, 21 septembre 2006, Commission c. Autriche, aff. C-168/04, Rec. p. I-9041, pt 10.

(480) O. DuBos, « Quel statut personnel pour les ressortissants des Etats tiers ? », RAE,
2003-2004, pp. 88 et s.

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Section 1 - L'interdiction de principe de nodalités nationales de preuve entravant les libertés de circulation

Editions Larcier -

© Larcier - 24/09/2019



strada lex

148 LES PRINCIPES APPLIQUES A LA PREUVE

a son employeur, entreprise qui déploie ses activités au sein de 1'Union,
qui a au préalable satisfait aux exigences d’entrée et de séjour de I'Etat
membre de résidence (481).

Les autorisations nationales d’entrée et de séjour ou de travail
n’ont alors qu'une portée déclaratoire et ne peuvent en aucun cas consti-
tuer une procédure d’autorisation complexe (482). Dans la mesure ou les
travailleurs sont détachés afin d’effectuer une prestation de services et
ne prétendent aucunement accéder au marché de 'emploi de I'Etat d’ac-
cueil, « des lors que [ces travailleurs] retournent dans leur pays d’ori-
gine ou de résidence apres l'accomplissement de leur mission » (483),
les Etats membres ne peuvent pas subordonner 'entrée et le séjour
sur leur territoire des travailleurs détachés non ressortissants d'un
Etat membre de 1'Union réguliérement employés aux mémes condi-
tions que ceux qui se trouvent sur le territoire national pour accéder a
un emploi (484). Ces législations nationales obligent le prestataire de
services a renoncer a utiliser son personnel et aboutissent a créer une
discrimination « par rapport a ses concurrents établis dans le pays
d’accueil qui peuvent se servir librement de leur personnel » (485).

Par exemple, sera considérée comme une entrave a la libre pres-
tation de services (486) une législation nationale qui exige pour I'entrée
et le séjour de ces travailleurs I'obtention préalable d’'un visa ou d’« une
confirmation de détachement européen » (487) délivrée a condition que

(481) Toutefois, la Cour de justice a estimé que I'Etat membre sur le territoire duquel s'ef-
fectue la prestation de services pouvait imposer sa législation nationale de protection sociale
aux employeurs des travailleurs détachés. Voy. dans ce sens CJCE, 27 mars 1990, Rush Portu-
guesa, aff. C-113/89, Rec. p. I-1417, pt 18 (pour des salaires minimas); CJCE, 23 novembre
1999, Jean-Claude Arblade, aff. jtes C-369/96 et C-376/96, Rec. p. 1-8453, pts 41 et 50 ; CJCE,
18 décembre 2007, Laval, aff. C-341/05, Rec. p. I-11767, pt 57; A. McponNELL, P. J.G KAPTEYN,
K. MorteLMANs, C. W. A. TimmERMANS (€d.), The Law of the European Union and the European
Communities: with reference to changes to be made by the Lisbon Treaty, The Hague, Kluwer,
2008, p. 701 et s.

(482) Voy. également dans ce sens, CJCE, 9 aout 1994, Vander Elst, aff. C-43/93, Rec.
p. I-3803, pt 15 ; CJCE, 21 septembre 2006, Commission c. Autriche, aff. C-168/04, arr. préc.,
pt 31 : La Commission observait qu’'en l'espeéce, le prestataire de service transmettait a ses
employés un « droit dérivé » de recevoir un permis de séjour pour la durée de la prestation.

(483) CJCE, 27 mars 1990, Rush Portuguesa, aff. C-113/89, Rec. p. I-1417, pt 15.

(484) CJCE, 9 aolt 1994, Vander Eilst, aff. C-43/93, arr. préc., pt 20 ; voy. également
F. CastiLo DE La Torrg, « La libre circulation des services et les ressortissants des pays tiers :
quelques réflexions au sujet de I'arrét Vander Elst », RMUE, 1995, n° 2, pp. 140 et s.

(485) CJCE, 27 mars 1990, Rush Portuguesa, aff. C-113/89, arr. préc., pt 12 ; voy. P. RoDIERE,
note sous cet arrét, RTDE, 1990, p. 632 ; voy. également dans ce sens, CJCE, 3 février 1982,
Desquenne & Giral, aff. jtes 62 et 63/81, Rec. p. 223, pt 12 (a propos de la législation luxembour-
geoise exigeant de la part de 'employeur de payer des cotisations patronales obligatoires pour
les travailleurs détachés ressortissants des Etats tiers).

(486) CJCE, 25 octobre 2001, Finalarte, aff. jtes C-49/98, C-50/98, C-52/98 a C-54/98 et
C-68/98 a C-71/98, Rec. p. 1-7831, pt 70.

(487) Ibid., pt 31.
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I'employeur apporte la preuve du respect des conditions d’emploi, de
salaire national (488), d'une ancienneté des travailleurs dans I'entreprise
concernée (489). De telles mesures nationales entravent le détachement
des travailleurs ressortissants tiers en raison des charges administra-
tives et financiéres qu’elles représentent et, par conséquent, la presta-
tion des services par I'entreprise concernée.

Les réglementations nationales qui subordonnent 'exercice des
libertés fondamentales et des droits qui en découlent a des formalités
écrites a titre exclusif sont frappées d'une interdiction de principe. De
telles réglementations comportent non seulement une restriction aux
échanges entre les Etats membres, mais aussi portent une atteinte signi-
ficative aux fondements méme du marché intérieur et aux principes
essentiels qui 1'établissent. La qualification d’entrave est également
retenue a I'égard des réglementations nationales imposant une condi-
tion spécifique.

§2. - Les réglementations nationales imposant une condition
spécifique

Les réglementations nationales imposant une condition spéci-
fique n’intéressent pas directement les regles de preuve dans la mesure
ou elles n’exigent pas de I'opérateur économique d’apporter un mode
de preuve déterminé pour reconnaitre les droits découlant des libertés
fondamentales. Elles ne font que subordonner I'exercice des libertés
fondamentales a des conditions spécifiques sur le territoire national.
Si ces législations nationales ne constituent pas a priori une entrave
aux libertés de circulation, toutefois, dans certaines hypothéses, elles
peuvent dissuader l'opérateur économique de les exercer, méme si
celui-ci ne se trouve pas totalement empéché par la condition spécifique
imposée (A). L'effet restrictif de telles réglementations résulte le plus
souvent du caractére disproportionné de la condition spécifique exigée,
eu égard a ses incidences en matiére de preuve (B).

(488) CJCE, 24 janvier 2002, Portugaia Construgoe, aff. C-164/99, Rec. p. I-787, pts 34 et 35.
(489) CJCE, 21 octobre 2003, Commission c. Luxembourg, aff. C-445/03, Rec. p. I-10191,
pt 30.
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A. La reconnaissance de Ueffet restrictif des réglementations
nationales imposant une condition spécifique

L’effet dissuasif ou moins attrayant sur les libertés de circulation
des réglementations nationales qui imposent une condition spécifique
résulte principalement de la généralité des situations que cette condi-
tion est susceptible d’appréhender. Cette condition crée une présomp-
tion générale quant a la situation individuelle de l'opérateur écono-
mique, qui peut lui étre défavorable. Dans ce cas, a défaut de preuve
contraire, celui-ci se trouve privé des avantages prévus par la 1égislation
nationale et, partant, dissuadé d’exercer les libertés de circulation. La
présomption ainsi instaurée aboutit soit a exiger de maniére systéma-
tique de l'opérateur économique de justifier sa situation au regard de
la 1égislation nationale par la preuve contraire (1), soit a le priver de la
possibilité d’en apporter la preuve (2).

1. Une présomption générale de non-respect de la condition
spécifique exigée

L’exigence d'une condition spécifique pour l'application des
libertés de circulation n’est pas en soi incompatible avec le marché inté-
rieur, des lors que sa preuve peut étre apportée par tout moyen. Une
telle exigence est, par ailleurs, constitutive d'une entrave si elle aboutit
a exiger de I'opérateur économique de maniere systématique la preuve
que sa situation individuelle, présumée contraire, satisfait a la condition
spécifique imposée par le droit national. La qualification d’entrave d’'une
telle mesure nationale résulte donc de I'obligation qui pése sur I'opéra-
teur économique de justifier systématiquement sa situation au regard
de la législation nationale dont il est a priort exclu lorsqu’il envisage a
faire usage des libertés de circulation sur le territoire de 'Etat membre
concerné. Dans cette hypothese, c’est au regard de 'exercice effectif
des libertés de circulation et des droits qui en découlent que les effets
de cette présomption générale de situation est appréciée.

Le caractere général de la présomption de situation de 1'opéra-
teur économique résulte le plus souvent d’une justification invoquée par
les Etats membres pour préserver un intérét jugé légitime ou général.
La diversité des situations que ce cas de figure peut représenter fait
ainsi obstacle a une systématisation des réglementations nationales et
des libertés de circulation concernées. Leur identification se fait, par
conséquent, au cas par cas en fonction de la particularité de 'opérateur
économique et de la liberté de circulation concernée au regard de la
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justification invoquée. C’est le caractere général et systématique de la
condition spécifique qui permet d’en déceler I'incidence sur la question
de la preuve et, par conséquent, sur la réalisation du marché intérieur.

Ainsi, par exemple, en matiere de libre circulation des marchan-
dises, sont concernées les législations nationales qui subordonnent la
commercialisation des denrées alimentaires enrichies en vitamines ou
en sels minéraux en provenance d’autres Etats membres 2 la preuve d’un
besoin nutritionnel effectif (490). Si les Etats membres peuvent, pour
des raisons de protection de la santé et en vertu du principe de précau-
tion, conditionner la commercialisation des denrées alimentaires enri-
chies, cette mesure entrave la libre circulation de telles denrées (491).
Parce qu’elle impose de maniere systématique la preuve du besoin nutri-
tionnel sur 'opérateur économique et parce qu’elle interdit la commer-
cialisation des denrées alimentaires enrichies, faute d'une telle preuve,
elle crée une présomption générale que ces denrées ne répondent pas a
un besoin nutrionnel effectif. I s’agit donc d’'une situation a I'’encontre
de laquelle I'opérateur économique doit systématiquement apporter
la preuve que les denrées enrichies qu’il commercialise satisfont a la
condition spécifique exigée.

Il a été jugé ainsi au sujet de la législation autrichienne qui
exigeait pour les préparations vitaminées dépassant le seuil toléré une
autorisation de mise sur le marché, si I'opérateur ne démontrait pas
I’'absence de risque sur la santé (492). Une telle 1égislation constitue une
entrave a la libre circulation des marchandises dans la mesure ou elle
classe la préparation vitaminée systématiquement comme médicament
et crée ainsi une présomption générale (493), faute d’'une telle preuve,
alors que cette préparation est commercialisée dans d’autres Etats
membres comme un complément alimentaire. L'opérateur économique

(490) CJCE, 2 décembre 2004, Commission c. Pays-Bas, aff. C-41/02, Rec. p. I-11375, pt 41.

(491) CJCE, 23 septembre 2003, Commission c. Danemark, aff. C-192/01, Rec. p. 1-9693,
pt 41 ; voy. également, CJCE, 5 février 2004, Commission c. France, aff. C-24/00, arr. préc., pt 59.

(492) CJCE, 29 avril 2004, Commission c. Autriche, aff. C-150/00, Rec. p. 1-3887.

(493) Ibid., pt 46. En I'espece, la Cour a estimé que cette pratique « présentait un degré de
constance et de généralité suffisant pour pouvoir faire l'objet d’'un recours en manquement ».
La méme position a été adoptée pour ce qui concerne la réglementation allemande qui clas-
sait systématiquement les denrées enrichies en vitamines comme médicament, dés lors qu’elles
contenaient trois fois plus de vitamines que 1'apport journalier recommandé par 1’agence natio-
nale de l'alimentation. C’est le caractere systématique du classement de telles denrées comme
médicaments par fonction qui a été condamné par la Cour. Voy. CJCE, 29 avril 2004, Commis-
sion c. Allemagne, aff. C-387/99, Rec. p. I-3751, pts 47 2 60 et 79 ; voy. dans le méme sens, pour
le classement systématique d'une préparation d’ail sous forme de gélules comme médicament
par présentation, voy. CJCE, 15 novembre 2007, Commission c. Allemagne, aff. C-319/05, Rec.
p. I-9811, pts 50 a 54 et pt 81.
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se trouve ainsi dissuadé de commercialiser les préparations vitaminées
en Autriche en raison de la présomption générale d’existence d'un risque
pour la santé.

Cette position jurisprudentielle a été récemment confirmée au
sujet de la réglementation francaise qui interdisait de maniére systéma-
tique la commercialisation des denrées alimentaires enrichies en auxi-
liaires technologiques, 1également fabriquées et commercialisées dans
un autre Etat membre, dés lors que les seuils fixés étaient dépassés.
Cette réglementation créait ainsi une présomption générale de risque
sur la santé que I'opérateur économique devait systématiquement réfuter
dans le cadre de la procédure de I'autorisation de mise sur le marché
pour pouvoir commercialiser les denrées enrichies en France (494).

En matiere de libre circulation des services, la 1égislation fran-
caise a été considérée comme une entrave parce qu’'elle imposait de
maniere systématique aux artistes indépendants d’apporter la preuve
qu’ils n’exercent pas un travail subordonné afin de lutter contre le
travail dissimulé (495). Cette exigence aboutissait a créer une présomp-
tion générale de salariat et, par conséquent, constituait une entrave a la
libre prestation des services et ce, méme si elle ne privait pas les artistes
indépendants d’exercer leur activité en France. En effet, les artistes
indépendants, pour « éviter que leur contrat ne soit qualifié de contrat
de travail (...) doivent prouver qu’ils n’agissent pas dans le cadre d’un
travail subordonné, mais au contraire, a titre indépendant ». Cette
présomption de salariat rendait moins attractive la liberté reconnue aux
artistes indépendants de prester leurs services en France et en empéche
I'exercice effectif, méme si ces derniers ne s’en trouvent pas totalement
privés. En effet, une telle mesure est « de nature a décourager, d'une
part, les artistes en question de fournir leurs services en France et,
d’autre part, les organisateurs de spectacles francais d’engager de tels
artistes » (496).

La Cour de justice a récemment condamné la législation autri-
chienne qui exigeait pour les ressortissants de huit nouveaux Etats
membres la preuve qu’ils exercaient a titre indépendant une activité
non salariée pour leur reconnaitre le droit de s’établir librement sur le
territoire national. Cette exigence avait pour objectif de lutter contre

(494) CJUE, 28 janvier 2010, Commission c. France, aff. C-333/08, arr. préc., pts 77 et 78.
La Cour a également condamné la procédure d’autorisation de mise sur le marché. Voy. sur ce
point, §1, B. 1. de cette section.

(495) CJCE, 15 juin 2006, Commission c. France, aff. C-255/04, Rec. p. I-5251.

(496) Ibid., pt 38.
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le travail au noir (497). Mais la Cour de justice a estimé qu'une telle
législation enfreignait l'interdiction posée a l'article 43 du traité CE
(devenu article 49 TFUE) de soumettre I'acces et 'exercice d'une acti-
vité indépendante par des ressortissants d’un autre Etat membre a des
formalités différentes de celles prévues pour les nationaux. En effet, par
I'exigence d'une preuve du caractére indépendant de I'activité exercée,
la législation autrichienne crée un traitement différent (498). Cette
exigence place systématiquement les ressortissants de huit nouveaux
Etats membres dans une situation qui laisse supposer que ces derniers
exercent une activité salariée. La présomption générale de non-respect
de la condition spécifique les oblige ainsi a la réfuter de maniere systé-
matique par la preuve contraire (499). Une telle présomption constitue
une entrave au libre établissement de ces ressortissants parce qu’elle
les empéche d’exercer de maniere effective une activité indépendante
pendant la durée de délivrance d'une autorisation (500).

Enfin, I'illustration la plus concrete de I'incidence de la présomp-
tion générale de la situation individuelle sur I'exercice effectif des droits
découlant des libertés fondamentales est apportée par la jurisprudence
en matiére de répétition de lindu (501). A cet égard, dans l'affaire
Les Fils de Jules Bianco, la Cour de justice avait estimé qu'« un Etat
membre n’'est pas en droit d’adopter des dispositions qui subordonnent
le remboursement de taxes nationales percues en violation du droit
communautaire a la preuve que ces taxes n'ont pas élé réperculées
sur les acheteurs des produits les ayant supportées en rejetant cetle
preuve négative sur les personnes physiques ou morales sollicitant
le remboursement ». Une telle exigence de preuve revenait a instaurer
une présomption de répercussion qui faisait peser systématiquement

(497) CJCE, 22 décembre 2008, Commission c. Autriche, aff. C-161/07, Rec. p. I-10671.

(498) Ibid., pt 31.

(499) Ibid., pt 14.

(500) Une telle réglementation tombe également sous l'interdiction de principe des moda-
lités de preuve exigées a titre exclusif pour la reconnaissance des droits découlant des libertés
de circulation. Voy. également dans ce sens les développements du §1, A. de cette section.

(501) Sur ce point, I'on peut également mentionner que 'incompatibilité de la présomption
constatée se déduit non seulement de 'effet direct du droit au remboursement, mais aussi de
maniére plus générale de la primauté du droit de I'Union laquelle implique d’écarter la disposi-
tion nationale contraire. Voy. dans ce sens, D. Simon, « Répétition de 'indu », Rép. Communau-
taire, Dalloz, 2012, n° 18 qui reprend I'analyse du professeur Barav. Voy. également, A. Barav,
« La répétition de I'indu dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes, CDE, 1987, pp. 507 et s., p. 510. Une telle justification s’explique également par I'évo-
lution de la jurisprudence qui, comme nous le verrons, consacre désormais la responsabilté
de I'Etat du fait de la méconnaissance du droit de I'Union par les autorités et les juridictions
nationales lorsqu’elles appliquent les régles nationales de preuve. Sur ce point, voy. Titre 2,
Chapitre 2, Section 2, §2. B. 2. b) de cette partie de la these.
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sur I'opérateur économique la charge d’établir I'absence de répercus-
sion. Cette présomption rendait « pratiquement impossible » (502) le
droit au remboursement et empéchait son exercice effectif par 'opéra-
teur économique, notamment en ce qui concerne le remboursement des
sommes indiment versées (503).

En définitif, les réglementations nationales imposant une condi-
tion spécifique entravent I'exercice effectif des libertés de circulation.
Il en est ainsi en raison de la présomption générale qu’elles instaurent
a I'égard de I'opérateur économique qui doit de maniere systématique
démontrer qu’il satisfait a cette condition spécifique par la preuve
contraire. Dans d’autres circonstances, l'exigence d'une condition
spécifique va aboutir a créer une présomption générale de la situation
individuelle de l'opérateur économique en le privant de la possibilité
d’apporter la preuve contraire.

2. Une présomption générale privant I’'opérateur économique
de la possibilité d’apporter la preuve de la condition
spécifique exigée

A la différence des réglementations nationales imposant de
maniere systématique a I'opérateur économique de justifier sa situation
personnelle au regard de la condition spécifique exigée, celui-ci va étre
privé de la possibilité de la démontrer. La condition spécifique exigée
aboutit a créer une présomption générale qui prive 'opérateur écono-
mique de bénéficier des avantages escomptés. Cette condition spécifique
exclut ainsi 'opérateur économique de la réglementation nationale. Son
effet restrictif résulte du caractere général de la mesure et de I'impossi-
bilité pour 'opérateur économique d’apporter la preuve contraire.

L'illustration la plus marquante de telles réglementations natio-
nales quant aux effets sur la question de la preuve est le domaine de la
fiscalité directe, matiére qui releve des compétences réservées des Etats
membres (504). De maniere générale, ces réglementations soumettent
les exonérations fiscales a la condition que les opérations financieres,

(502) CJCE, 9 novembre 1983, San Giorgio, aff. 199/82, arr. préc., pt 13 ; CJCE, 14 janvier
1997, Comateb, aff. jtesC-192/95 a C-218/95, arr. préc., pt 25 ; comm. F. Picop, RAE, 1997,
p. 234 ; obs. R. Menbi, JDI, 1998, p. 471.

(503) CJCE, 25 février 1988, Les Fils de Jules Bianco SA, aff. jtes 331/85, 376/85 et 378/85,
arr. préc., pt 13.

(504) Voy. dans ce sens, J. C. MortinHO DE ALMEIDA, « Le droit fiscal national, la libre circula-
tion des travailleurs, le droit d’établissement et la libre prestation de services », in Mélanges en
hommage a Michel Waelbroeck, Bruxelles, Bruylant, 1999, vol. I, p. 1328 et s. Sur la spécificité
de I'entrave fiscale, voy. A. MartroT DE LA MoTTE, « L’entrave fiscale » in L. AzouLal, L'entrave
dans le droit du marché intérieur, op. cit., pp. 97 a 133.
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de prestations de services (505), de marchandises (506) ou d’établisse-
ment (507) soient localisées sur le territoire national. Une telle condi-
tion n’est pas en principe incompatible avec les libertés fondamentales
dans la mesure ou elle s’applique indistinctement et est, par consé-
quent, non discriminatoire (508). Elle apparait souvent justifiée par une
raison impérieuse d’intérét général telle que la cohérence des controles
fiscaux (509) ou la lutte contre la fraude fiscale (510).

Toutefois, cette mesure nationale n’est considérée comme
compatible avec les objectifs des traités que si « elle vise des montages
purement artificiels dont le but est de contourner la loi fiscale » (511).
La justification au titre de la cohérence des systemes fiscaux ou de lutte
contre la fraude fiscale implique donc des mesures spécifiques et parti-
culieres et s’oppose a toute mesure nationale générale. Cette justifica-
tion permet aux Etats membres de réglementer un domaine particulier
qui, eu égard a4 son ampleur spécifique, peut avoir des effets négatifs
sur les systéemes fiscaux nationaux. Est donc exclue toute présomption
générale de fraude fiscale ou d’évasion fiscale (512).

Ainsi, par exemple, ont été considérées comme des entraves
aux libertés de circulation les réglementations nationales fiscales qui ne
prévoyaient pas la possibilité pour 'opérateur économique de démon-
trer qu’il remplissait les conditions exigées pour bénéficier des avan-
tages fiscaux et qu’il s’en trouvait en principe exclu (513). Parce que la

(505) CJCE, 8 juillet 1999, Baxter, aff. C-254/97, Rec. p. 1-4809 ; CJCE, 10 mai 2005, Labora-
toires Fournier, aff. C-39/04, Rec. p. I-2057 (pour des activités de recherches et des dépenses y
afférentes engagées en dehors du territoire national).

(506) A propos des exonérations fiscales pour des déchets contaminés situés sur le terri-
toire autrichien, voy. CJCE, 8 novembre 2007, Stadtgemeinde Frohnleiten, aff. C-221/06, Rec.
p. [-9443.

(507) Au sujet des exonérations concernant la taxe sur la valeur vénale des immeubles
possédés en France pour les sociétés établies en France, voy. CJCE, 11 octobre 2007, ELISA,
aff. C-451/05, Rec. p. 1-8251.

(508) Voy. sur ce point, A. Martror DE LA MoTTE, « Les entraves fiscales ‘a I'entrée’ et le
principe communautaire de non-discrimination », RAE, 2007-2008, pp. 27 et s.

(509) CJCE, 28 janvier 1992, Bachmann, aff. C-204/90, Rec. p. I-249, pt 28 ; CJCE, 28 janvier
1992, Commission c. Belgique, aff. C-300/90, Rec. p. I-305, pt 21.

(5610) CJCE, 23 février 1995, Aldo Bordessa, aff. jtes C-358/93 et C-416/93, Rec. p. 1-361,
pts 21 et 22 ; CJCE, 14 décembre 1995, Sanz de Lera, aff. jtes C-163/94, C-165/94 et C-250/94,
Rec. p. 1-4828, pt 22 ; voy. également J.-G. HucLo, « Droit d’établissement et libre prestation de
services », op. cit., n° 78 a 82 ; J.-G. HuaLo, « Reconnaissance, établissement et libre prestation
des services des sociétés », J-Cl. Europe, fasc. 800, 2005, n°® 59 a 62.

(511) CJCE, 11 octobre 2007, ELISA, aff. C-451/05, arr. préc., pt 91.

(512) CJCE, 26 septembre 2000, Commission c. Belgique, aff. C-478/98, Rec. p. 1-7587,
pt 45 ; CJCE, 4 mars 2004, Commission c. France, aff. C-334/02, Rec. p. 1-2229, pt 27 ; CJCE,
12 septembre 2006, Cadbury Schweppes, aff. C-196/04, Rec. p. 1-7995, pt 50.

(513) CJCE, 8 novembre 2007, Stadtgemeinde Frohnleiten, aff. C-221/06, arr. préc., pt 71.
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réglementation nationale « empéche de maniere absolue » (514) 'opé-
rateur économique d’apporter la preuve et parce qu’elle aboutit ainsi a
créer a son détriment une présomption générale de contournement de
la loi fiscale, une telle réglementation ne peut pas étre justifiée par la
cohérence des contrdles fiscaux ou par la nécessité de lutter contre la
fraude fiscale.

Si une telle réglementation nationale n’empéche pas totalement
I'opérateur économique d’exercer libertés de circulation, elle présente
un effet dissuasif. Dans la mesure ou I'opérateur économique se trouve
privé de l'avantage fiscal accordé pour les opérations non localisées
sur le territoire national, une telle réglementation est potentiellement
attentatoire aux échanges entre les Etats membres. Elle rend moins
attrayante la liberté dont dispose I'opérateur de circuler, de s’établir, de
prester, de commercialiser une marchandise sur 'ensemble du territoire
des Etats membres de 1'Union et constitue, par conséquent, une entrave
aux libertés fondamentales. Cette précision explique également que
I'effet restrictif de ces réglementations résulte de leur caractére dispro-
portionné au regard de 1'objectif poursuivi.

B. Le caractere disproportionné des réglementations nationales
imposant une condition spécifique

La qualification d’entrave des législations nationales imposant
une condition spécifique est retenue en raison de la présomption géné-
rale qu’elles instituent sur la situation de 'opérateur économique.

En effet, la généralité des situations auxquelles aboutit cette
condition spécifique exclut a priori 'opérateur économique du champ
d’application des libertés de circulation. Or, I'effet dissuasif d'une telle
condition a été particulierement mis en avant dans le raisonnement du
juge qui apparait ainsi fondé sur une prise en considération concrete
de la situation de I'opérateur économique au regard des libertés de
circulation.

L’examen in concrelo et au cas par cas implique donc pour
les autorités nationales compétentes la possibilité de procéder a
des controles a posteriori (515). Un tel contrdle a posteriori appa-
rait comme une mesure moins restrictive que I'exclusion de principe
a laquelle aboutit la présomption générale instaurée par la condition

(514) CJCE, 8 juillet 1999, Baxter, aff. C-254/97, arr. préc., pt 19.

(515) La possibilité d'un controle a posteriori est également envisagée dans la jurispru-
dence comme une mesure moins restrictive a I'exigence a titre exclusif des modes de preuve
préconstitués. Sur ce point, voy. §1 de cette section de ce chapitre.

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Section 1 - L'interdiction de principe de nodalités nationales de preuve entravant les libertés de circulation

Editions Larcier -

© Larcier - 24/09/2019



strada lex

L'ENCADREMENT DE L’AUTONOMIE 157

spécifique exigée. Il permet de maniére tout a fait efficace de vérifier si
I'opérateur économique entre ou non dans le champ d’application de la
liberté de circulation concernée ou bien s’il satisfait ou non a la condi-
tion spécifique exigée.

L’exclusion de principe a laquelle aboutit la présomption 1égale
instaurée par la condition spécifique exigée et la considération du
controle a posteriori comme une mesure moins restrictive sont révéla-
trices de certaines réticences des Etats membres a reconnaitre une libre
circulation au sein du territoire national. Ces réticences reposent sur
deux conceptions qui sont radicalement opposées en ce qui concerne
la réalisation du marché intérieur. La premiere est I'expression d'un
protectionnisme national qui repose sur une logique de prévention. Elle
est la conséquence de 'exercice de la compétence des Etats membres
reconnue au titre du principe de précaution dans des domaines n’ayant
pas fait I'objet d'une réglementation au niveau de I'Union. La seconde va
dans le sens d'une approche plus libérale des échanges entre les Etats
membres. Elle implique nécessairement 1'application des mécanismes de
sanction et de controle au niveau de 'Union européenne au moyen d’une
coopération entre les autorités nationales compétentes.

C’est pour cette raison que le controle a posteriori exercé par
les autorités nationales est obligatoirement associé dans la jurispru-
dence a la coopération administrative instaurée par les actes de droit
dérivé (516). Ainsi, dans I'arrét Commission c. Espagne (517), le juge a
estimé que lorsque les autorités nationales considéraient que la preuve
de la commercialisation d'un produit et de sa fabrication 1égale dans un
autre Etat membre n’était pas suffisante pour en autoriser I'entrée sur
le marché national, elles pouvaient recourir a la procédure d’informa-
tion mutuelle instaurée par la décision 3052/95 (518), conformément a
I'obligation de coopération loyale de 10 du traité CE (devenu article 4
§3, TUE).

En matiére de libre circulation des marchandises, la Cour de
justice a jugé que la protection des consommateurs aurait pu étre atteinte

(516) Sur la coopération administrative pour la vérification de la régularité des docu-
ments fournis, voy. CJCE, 22 mars 1983, Commission c. France, aff. 42/82, Rec. p. 1013 ; CJCE,
11 juin 1991, Nikolaos Athanasopoulos, aff. C-251/89, Rec. p. I-2797. Voy. sur ce point, Titre 2,
Chapitre 1, Section 2, §1 de cette partie de la these.

(517) CJCE, 5 mars 2009, Commission c. Espagne, aff. C-88/07, Rec. p. I-1353, pt 114.

(518) Décision n° 3052/95 du Parlement européen et du Conseil, du 13 décembre 1995,
établissant une procédure d’information mutuelle sur les mesures nationales dérogeant au prin-
cipe de la libre circulation des marchandises a l'intérieur de la Communauté, JO n° L 321 du
30 décembre 1995.
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par une mesure moins restrictive qui consistait a prévoir un systeme
d’échange d’informations entre les autorités des Etats membres (519).

Il a été jugé de méme, en matiere de libre prestation de services,
que le recours a la coopération administrative entre les autorités natio-
nales compétentes est une mesure moins restrictive (520) que 1'exi-
gence d'un établissement sur le territoire national des organismes
privés de contrbole des produits issus de l'agriculture biologique et
qui aboutit a garantir de maniére tout a fait efficace la protection des
consommateurs (521).

Conséquence logique de I'application décentralisée du droit de
I’'Union européenne, la coopération administrative repose sur des méca-
nismes d’information mutuelle, de recueillement de preuves par une
assistance entre les autorités nationales compétentes pour combattre
et prévenir d’éventuelles fraudes au systeme de libre échange entres les
Etats membres. Comme nous le verrons, ces mécanismes fourniront un
cadre juridique cohérent a la recherche et a 'obtention des preuves sur
le territoire des Etats membres de 1'Union. Ils permettront l'utilisation
de ces preuves dans des instances judiciaires (522).

La question de I'admissibilité des preuves ainsi recueillies n’est
pas totalement tranchée au niveau de I'Union, méme si la Cour de justice
a estimé que « l'esprit de coopération et d’assistance mutuelle entre les
autorités de controle nationales (...) exige que U'Etat membre d’impor-
tation accepte les certificats d’analyse établis par UEtat membre » (523)
d’origine. Cela comporte le risque d’amoindrir I'efficacité de la coopé-
ration administrative recherchée dans des domaines n’ayant pas fait
I'objet d'une réglementation au niveau de 1'Union d’autant plus que la
coopération administrative ainsi instaurée n’est pas systématique (524).

(519) A propos de I'exigence systématique d’enregistrement d’un poincon de responsabilité
voy. CJCE, 21 juin 2001, Commission c. Irlande, aff. C-30/99, Rec. p. 1-4619, pt 55.

(520) Sur ce point, voy. les articles 28 et s. de la directive 2006/123/CE du Parlement euro-
péen et du Conseil, du 12 décembre 2006, relative aux services dans le marché intérieur, JO
n° L 376 du 27 décembre 2006.

(521) Voy. CICE, 29 novembre 2007, Commission c. Autriche, aff. C-393/05, Rec. p. 1-1095,
pts 58 et 58 ; CJCE, 29 novembre 2007, Commission c. Allemagne, aff. C-404/05, Rec. p. I-10239,
pts 56 et 57.

(522) Sur le fondement et les obligations qui découleront de la coopération administrative
en matiere de preuve, voy. Titre 2, Chapitre 1, Section 1 de cette partie de la these.

(523) CJCE, 5 juin 1997, Ditta Angelo Celestini, aff. C-105/94, Rec. p. 1-2971, pt 34. Ce
denier peut néanmoins procéder a des controles des lors qu'ils sont compatibles avec les
exigences découlant des regles relatives aux libertés de circulation et a la réglementation de
I’'Union applicable.

(524) Pour un exemple allant dans le sens d'une protection de la compétence nationale au
sujet des controles nationaux pour garantir la dénomination du vin Rioja, voy. CJCE, 16 mai
2000, Belgique c. Espagne, aff. C-388/95, Rec. p. 1-3123, pts 70 et s.
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Dans ces conditions, un rééquilibrage de la charge de la preuve
apparait comme la mesure moins restrictive (525). Ce rééquilibrage de
la charge de la preuve consiste a contrario a reconnaitre la possibi-
lité pour 'opérateur économique, et non exiger la preuve contraire par
I'exclusion systématique, voire I'empécher de I'apporter, de fournir tous
les éléments de preuves en sa possession que les autorités nationales
apprécieront librement au regard de la condition spécifique imposée par
la réglementation nationale (526). Cette liberté d’appréciation permet a
ces dernieres de prendre ou non en considération les preuves avancées,
d’examiner leur valeur probante et leur authenticité (527). En cas de
doute, « rien n'empéche les autorités (...) concernées d’exiger (...) les
preuves qu'elles jugent nécessaires » (528).

L’idée méme d'un tel rééquilibrage de la charge de la preuve
permet de déceler une tendance jurisprudentielle favorable a un examen
in concreto et au cas par cas de la situation individuelle de chaque
opérateur économique par le simple jeu probatoire (529). L’appréciation
de la satisfaction de la condition spécifique par 'opérateur revient donc
aux autorités nationales sur la base des éléments de preuve fournis.
Ces derniéres disposent d’'une marge de manceuvre considérable a cet
égard (530). Cela explique pourquoi les autorités nationales doivent

(525) M. FaLLoN, Droit matériel général de I'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2¢m,
2002, pp. 148 et s. Le « test d’'interchangeabilité » est ici appliqué.

(526) CJCE, 28 janvier 1999, Unilever, aff. C-77/97, Rec. p. 1-431, pt 35: « En effet, la protec-
tion des consommateurs, de la santé publique et de la loyauté des transactions commerciales
peul étre assurée par des mesures moins restrictives de la libre circulation des marchandises
que celle de lexclusion automatique de la publicité par le biais d’un systeme selon lequel la
publicité relative a des substances qui ne sont pas expressément répertoriées par la Kosme-
tikverordnung est interdite. Ainsi, le contréle national pourrait notamment consister dans
Uobligation pour le fabricant ou le distributeur du produit en cause d’apporter, en
cas de doutes, la preuve de l’exactitude des mentions publicitaires ». CICE, 23 janvier
2003, Commission c. Autriche, aff. C-221/00, Rec. p. I-1007, pts 49 et 52 ; CJCE, 5 février 2004,
Commission c. Italie, aff. C-270/02, arr. préc., pt 25 (nous soulignons).

(527) Sur ces questions, nous renvoyons aux développements dans le Titre 1, Chapitre 1,
Section 2 de la Seconde partie de la these.

(528) CJCE, 28 janvier 1992, Bachmann, aff. C-204/90, arr. préc., pt 20 ; CJCE, 30 janvier
2007, Commission c. Danemark, aff. C-150/04, Rec. p. I-1163, pt 54 ; CJCE, 25 octobre 2007,
Maria Geurts, aff. C-464/05, Rec. p. 1-9325, pt 28; CJCE, 2 octobre 2008, Heinrich Bauer Verlag,
aff. C-360/06, Rec. p. I-7333, pt 41 ; CJCE, gd. ch., 27 janvier 2009, Hein Persche, aff. C-318/07,
Rec. p. 1-359, pt 54.

(529) CJCE, 29 avril 2004, Commission c. Allemagne, aff. C-387/99, arr. préc., pt 57 : « (...)
pour décider si des préparations vitaminées doivent étre qualifiées de médicaments (...)
les autorités nationales, agissant sous le contrile du juge, doivent opérer au cas par cas,
compte tenu de l'ensemble de leurs caractéristiques, dont, notamment, leur composition,
leurs propriétés pharmacologiques — telles qu’elles peuvent étre établies en U'état actuel de la
connaissance scientifique —, leurs modalités d’emploi, U'ampleur de leur diffusion, la connais-
sance qu’en ont les consommateurs et les risques que peut entrainer leur utilisation ».

(530) La jurisprudence reconnait aux autorités nationales la possibilité la plus étendue
possible de décider de I'opportunité de recourir aux mécanismes de la coopération administrative
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fonder leur refus sur des éléments de preuve concrets et ne peuvent pas
se fonder sur une simple présomption (531) et, le cas échéant, procéder
a une évaluation approfondie (532).

L’analyse in concreto de la situation individuelle de I'opérateur
économique au regard de la législation nationale opére ainsi un dépla-
cement de I'objet de la preuve. En réalité, il résulte de cette position
jurisprudentielle que ce n’est pas la preuve de la condition exigée qui
importe, mais la preuve des effets de la réglementation nationale sur la
situation de I'opérateur économique et sur les droits qu'il tire au titre
des libertés de circulation. Une telle considération implique nécessai-
rement une démarche différente dans 'appréciation des effets restric-
tifs et, partant, dans la qualification d’entrave des mesures nationales
concernées. Il suffit des lors de rechercher leur incidence sur la situa-
tion individuelle de 'opérateur économique au regard de la preuve pour
décider des effets restrictifs de la condition exigée sur les libertés de
circulation. La qualification d’entrave répond donc a un double ques-
tionnement : la réglementation nationale exige-t-elle de maniére systé-
matique la preuve contraire de cette situation, ou bien empéche-t-elle
I'opérateur économique d’en apporter la preuve ?

Telle est la solution qui résulte d’'une jurisprudence constante
rendue au sujet des législations nationales fiscales selon laquelle « il
ne saurait exclu, a priori, que le contribuable soit en mesure de
Journir des pieces justificatives pertinentes permettant aux autorités
fiscales de U’Etat membre d’imposition de vérifier, de facon claire
et précise » (533) si la condition exigée par la 1égislation fiscale est
ou non remplie. Cette position a été récemment rappelée dans l'arrét
Commission c. Espagne (534). En 'espece, la Cour de justice a retenu
le manquement de I’Espagne parce que les autorités nationales n’avaient
pas apporté la preuve que, pour l'imposition des plus-values réalisées
sur le territoire national selon qu’il s’agissait de résidents ou non rési-

pour demander des informations supplémentaires. Voy. CJCE, gd. ch., 27 janvier 2009, Hein
Persche, aff. C-318/07, arr. préc., pts 63 a 65.

(531) CJCE, 23 mai 1996, Hedley Lomas, aff. C-5/94, Rec. p. I-2553, pt 29 (au sujet du refus
des autorités anglaises de commercialiser de la viande importée d’Espagne au motif que les
abattoirs espagnols ne respectaient pas les conditions d’abattage des animaux).

(532) CJCE, 23 septembre 2003, Commission c¢. Danemark, aff. C-192/01, arr. préc., pt 56.
Cette exigence a été récemment rappelée par la Cour a propos de 'affaire Elchinov. CJUE, gd.
ch., 5 octobre 2010, Elchinov, aff. C-173/09, arr. préc.

(533) CJCE, 8 juillet 1999, Baater, aff. C-254/97, arr. préc., pt 20 ; CJCE, 10 mai 2005, Labo-
ratoires Fournier, aff. C-39/04, arr. préc., pt 25 ; CJCE, 11 octobre 2007, ELISA, aff. C-451/05,
arr. préc., pt 96 ; CJCE, 8 novembre 2007, Stadtgemeinde Frohnleiten, aff. C-221/06, arr. préc.,
pt 71 ; CJCE, gd. ch., 27 janvier 2009, Hein Persche, aff. C-318/07, arr. préc., pt 53.

(534) CJCE, 6 octobre 2009, Commission c. Espagne, aff. C-562/07, Rec. p. I-9553.
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dents, il était effectivement tenu compte de la situation individuelle des
contribuables résidents.

C’est en ce sens que le rééquilibrage de la preuve permet d’éviter
l'effet dissuasif ainsi constaté. Il garantit a 'opérateur économique la
possibilité de démontrer en toute circonstance qu'’il satisfait a la condi-
tion spécifique exigée. De plus, comme le souligne également a juste
titre le professeur Michel Waelbroeck, « il n’existe pas a priori de
raison de favoriser UEtat, qui a percu une imposition illégale, par
rapport au redevable, qui a payé parce qu’il ne pouvait pas l'éviter.
(...) Il serait d’ailleurs faux de croire que UEtat ne sera jamais en
mesure de prouver que la taxe a été répercutée. (...) Une telle preuve
est possible, notamment lorsque les prix sont fixés par 'autorité et que
la charge de l'impot litigieux a été prise en compte dans le calcul du
prix officiel » (535).

Le rééquilibrage de la charge de la preuve comme une mesure
moins restrictive apparait également respectueux de la répartition des
compétences entre les Etats membres et 1'Union. En effet, il permet de
concilier la compétence des Etats membres en matiere de preuve et
I'exercice effectif des droits découlant des traités dans la mesure ou le
droit de I'Union ne s’oppose pas a ce qu'un systéme juridique national
refuse I'exonération demandée ou la restitution de taxes nationales indi-
ment percues (536) si les preuves demandées ne sont pas fournies (5637).

L'interdiction de principe d’entraves aux libertés de circulation
impose aux Etats membres de ne pas prévoir des modalités de preuve
qui peuvent avoir pour effet de dissuader les opérateurs économiques de
les exercer et de se prévaloir des droits qui en découlent. A cet égard,
les traités et la jurisprudence ont permis de forger, dans certaines
hypotheses, un régime de preuve spécifique des justifications de telles
réglementations.

(535) M. WaAELBROECK, note sous 'arrét CJCE, 9 décembre 1983, San Giorgio, aff. 199/82,
CDE, 1985, p. 46.

(536) Tel est notamment le cas lorsque les juridictions nationales ont pu constater que les
taxes indiiment percues ont été répercutées sur des tiers. CJCE, 27 février 1980, Hans Just,
aff. 68/79, arr. préc., pt 27.

(5637) CJCE, 18 décembre 2007, Skatterverket, aff. C-101/05, Rec. p. 1-11531, pt 58. CJUE,
15 septembre 2011, Accor SA, aff. C-310/09, nepr., pt 82 : « Il importe de rappeler que les auto-
rités fiscales dun Etat membre sont en droit d’exiger du contribuable les preuves qu’elles
Jugent nécessaires pour apprécier si les conditions d’un avantage fiscal prévu par la législa-
tion en cause sont réunies et, en conséquence, s’il y a lieu ou non d’accorder ledit avantage
(...) »; v. aussi, pts 91 a4 94 de cet arrét.
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SECTION 2 — LA PREUVE DES JUSTIFICATIONS DES DEROGATIONS
AUX LIBERTES FONDAMENTALES

La réalisation du marché intérieur impose aux Etats membres
I'obligation de ne pas adopter des mesures nationales pouvant avoir un
effet restrictif sur les libertés fondamentales. Néanmoins, en 1'absence
d’'une réglementation ou d’'une harmonisation des législations nationales
au niveau de I'Union, leur disparité peut laisser supposer que, dans
certaines hypotheses, l'existence d’'un degré de distorsion soit conci-
liable avec les exigences liées a la réalisation du marché intérieur. Ce
degré de distorsion est toléré, des lors que la mesure nationale peut
étre justifiée par la protection d'un intérét jugé légitime. Au-dela des
spécificités de chaque justification aux dérogations des regles relatives
au marché intérieur, leur régime probatoire est le méme. L’application
d’'une dérogation n’est pas automatique et il incombe a I'Etat qui s'en
prévaut d’en apporter la preuve. L’action normative des Etats membres
est ainsi encadrée par 'exigence de preuve qui pese sur eux, des lors
que ces derniers entendent réglementer certaines activités ou produits
au titre d'une justification d'une dérogation aux regles des traités. Dans
la mesure ou cette exigence de preuve conditionne l'exercice de la
compétence normative des Etats membres, il convient de 'étudier tant
en ce qui concerne son fondement (§1) qu’en ce qui concerne son appli-
cation (§2).

§1. — Le fondement de I'exigence d’apporter la preuve du bien-fondé
de la dérogation

L’exigence d’apporter la preuve du bien-fondé de la dérogation
est déduite de la possibilité reconnue aux Etats de déroger aux régles
établies par les dispositions des traités (A). L'existence méme d'une
telle possibilité repose nécessairement sur une exigence de preuve (B).

A. La possibilité reconnue aux Etats membres de déroger
aux regles établies par les dispositions des traités

La réalisation du marché intérieur peut avoir des incidences
non négligeables sur I'économie nationale ou sur des objectifs présen-
tant un intérét général. C’est la raison pour laquelle les dispositions des
traités prévoient, en premier lieu, la possibilité pour les Etats membres
d’adopter des mesures pour protéger certains intéréts économiques (1).
Ils prévoient, en second lieu, la possibilité pour les Etats de déroger
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aux regles relatives aux libertés de circulation pour des motifs d’'intérét
général non économiques (2).

1. La compétence des Etats membres de déroger
aux dispositions des traités pour des motifs économiques

Des l'origine, les traités ont expressément prévu la possibilité
pour les Etats membres de prendre des mesures restrictives ou déro-
gatoires aux dispositions des traités pour protéger un intérét écono-
mique, notamment par la possibilité d’adopter des mesures nationales
de sauvegarde (538).

Ainsi, 'article 226 du traité CEE précisait qu'« au cours de la
période de transition, en cas de difficultés graves et susceptibles de
persister dans un secteur de l'activité économique ainsi que de diffi-
cultés pouvant se traduire par laltération grave dune situation
économique régionale, un Etat membre peut demander & étre auto-
risé a adopter des mesures de sauvegarde permettant de rééquilibrer
la situation et d’'adapter le secteur intéressé a l'économie du marché
commun ». L'article 134 du méme traité, relatif a la politique commer-
ciale commune, visait la possibilité pour les Etats membres de prendre
des mesures nécessaires en cas de « difficultés économiques » pouvant
résulter des disparités de législations nationales ou dun « détourne-
ment de trafic ».

Si ces deux articles ont été abrogés (539), respectivement par
le traité d’Amsterdam et par le Traité de Lisbonne, il n’en demeure pas
moins que des dispositions spécifiques (540) prévoient encore la possi-
bilité pour les Etats membres d’arréter des mesures de sauvegarde. Les

(538) M. FaLron, Droit matériel général de I’'Union européenne, op. cit., pp. 250 et s.

(5639) Pour une étude de ces articles, voy. M. LEJEUNE, Un droit des temps de crises : les
clauses de sauvegarde de la CEE, Bruxelles, Bruylant, 1975 ; A. MATTERA, Le marché unique
européen : ses regles, son fonctionnement, op. cit.; M. TAILLENS-LASSALLE, Contribution a U’étude
des clauses de sauvegarde el des régimes dérogatoires du droil communautaire, these, Lille,
ANRT, 2003, pp. 107 et s.

(540) Les dispositions organisent de manieére spécifique la protection de I'Union écono-
mique et monétaire, notamment « les difficultés » pouvant survenir a 'occasion des mouve-
ments de capitaux en provenance de pays tiers (voy. article 66 TFUE (ex article 59 TCE) relatif
a la libre circulation des capitaux). Ces dispositions ne seront pas étudiées dans la mesure ou
elles autorisent une action normative de la part des institutions de I'Union qui se substitue
a celle des Etats. Pour une étude de cette possibilité, voy. F. Picop, « Libre circulation des
capitaux et des moyens de paiement », J-Cl. Europe, 2010, fasc. 890, p. 19. Il en est de méme
de l'article 122 §1, TFUE relatif a la politique économique qui autorise le Conseil a prendre
des mesures appropriées en cas de « graves difficultés dans Uapprovisionnement en certains
produits ». P. OLIVER, Free Movement of Goods in the European Community, op. cit., pp. 391
et s. ; A. McponneLL, P. J. G. KapteyN, K. MorTELMANS, C. W. A. TimmErMANS (€d.), The Law of the
European Union and the European Communities: with reference to changes to be made by the
Lisbon Treaty, op. cit., pp. 909 et s.
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articles 143 §1, (ex article 119 TCE) et 144 §1, TFUE (ex article 120 TCE)
concernent les difficultés dans la balance des paiements d'un Etat
faisant 'objet d'une dérogation parce qu’il ne remplit pas les conditions
nécessaires pour I’adoption de I'’euro. Ces dispositions prévoient expres-
sément la possibilité pour les Etats membres d’arréter des mesures de
sauvegarde nécessaires.

De plus, dans le domaine des aides d’Etat, les traités font réfé-
rence a 'existence d'une « perturbation grave de l'’économie » (5641) et
a la possibilité pour les Etats membres, dans une telle hypothése, de
prendre des mesures nationales sous la forme d’aides d’Etat qui sont
considérées comme compatibles avec les dispositions des traités.

L’action normative des Etats membres pour sauvegarder un
intérét économique est ainsi reconnue. Toutefois, I'exercice de cette
compétence est subordonné au respect de conditions tres strictes qui
nécessitent I'intervention de la Commission européenne en amont de la
prise de la mesure nationale. L’exercice de I'action normative nationale
dérogeant aux dispositions des traités n’est donc possible que si cette
derniere est considérée comme indispensable pour sauvegarder I'intérét
économique eu égard a la menace particulierement grave a laquelle
I’Etat concerné doit faire face. Cette mesure nationale fait 'objet d'une
autorisation préalable au niveau de I'Union et n'implique pas a priori un
exercice spontané de la compétence nationale ainsi reconnue. De plus,
elle ne peut déployer ses effets que pour une durée déterminée.

C’est sur ce point que cette compétence des Etats membres se
distingue de celle qui leur est reconnue pour déroger aux dispositions
des traités pour des motifs d’'intérét général non économique.

2. La compétence des Etats membres de déroger aux
dispositions des traités pour des motifs d’intérét général
non économiques

La possibilité reconnue aux Etats membres de déroger aux
dispositions des traités pour des motifs d’intérét général non écono-
miques est sans doute la compétence la plus controversée. Tout d’abord,
elle permet aux Etats membres de maintenir des mesures nationales qui
sont en principe interdites, des lors qu’'est en cause la protection ou de
la sauvegarde d'un intérét général ou de 1'ordre public. Ensuite, elle leur

(541) Voy. article 107 §3, TFUE en matiére d’aides d’Etat. Pour une étude de cette question,
voy. M. Dony, Contréle des aides d’Etat, in Commentaire Mégret, Bruxelles, éd. de 'ULB, 2007,
pp. 216 et 217.
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permet de réglementer certains domaines qui peuvent faire 'objet d'une
action normative au niveau de 'Union (542).

En effet, larticle 114 §4, TFUE (ex article 95 TCE) prévoit
expressément la possibilité pour les Etats membres de « maintenir des
dispositions nationales justifiées par des exigences importantes visées
a Uarticle 36 ou relatives a la protection de l'environnement ou du
milieu de travail ». L'article 36 TFUE (ex article 30 TCE) prévoit a cet
effet, pour la libre circulation des marchandises, que certaines restric-
tions peuvent étre maintenues, des lors qu’elles sont justifiées par « des
raisons de moralité publique, d’ordre public, de sécurité publique, de
protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou de
préservation des végétaux, de protection des trésors nationaux ayont
une valeur artistique, historique ou archéologique ou de protection
de la propriété industrielle et commerciale » (543). A ces dérogations
s'ajoutent également les mesures nationales justifiées par « des raisons
d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique » (544) qui sont
tolérées en matiere de libre circulation des personnes et des services et
en matiere de libre établissement.

La jurisprudence complete ces dérogations par les exigences
impératives d'intérét général et les raisons impérieuses d’intérét général
dont la liste n’est pas exhaustive (545). Ainsi, dans I'arrét Cassis de
Dijon (546), la Cour de justice a considéré comme des exigences impé-
ratives d’'intérét général la défense des consommateurs, la protection
de la santé, la loyauté des transactions commerciales et 1'efficacité des
controles fiscaux qu’elle a par la suite complétées, en fonction de la
spécificité de chaque liberté de circulation (547).

(542) Voy. dans le méme sens, J.-Cl. MascLET, « Libre circulation des marchandises. Excep-
tions. Harmonisation des législations. », J-Cl. Europe, op. cit., n°5 a 29.

(543) article 36 TFUE (ex article 30 TCE) en matiéere de libre circulation des marchandises.

(544) article 45 §3, TFUE (ex article 39 §3, TCE) en matiere de libre circulation des travail-
leurs ; article 52 §1, TFUE (ex article 46 §1, TCE) en matiere de liberté d’établissement et de
libre prestation de services ; article 65, §1, TFUE (ex article 58 §1, TCE) en matiere de libre
circulation des capitaux.

(545) Voy. également dans ce sens en matiere de libre circulation des marchandises, CJCE,
20 février 1979, Rewe-Zentral (Cassis de Dijon), aff. 120/78, Rec. p. 649, pt 8, en matiere de
libre prestation de services, CJCE, 25 juillet 1991, Commission c. Pays-Bas, aff. C-353/89, Rec.
p. 4069, pt 17. Cette jurisprudence est moins explicite en ce qui concerne la liberté d’établis-
sement et la libre circulation des capitaux. Voy. néanmoins dans ce sens en matiere de liberté
de I'établissement, CJCE, 28 avril 1977, Jean Thieffry, aff. 71/76, Rec. p. 765, pts 15 et 16 ; en
matiere de libre circulation des capitaux, CJCE, 14 novembre 1995, Svensson et Gustavsson,
aff. C-484/93, Rec. p. I-3955, pt 15.

(546) CJCE, 20 février 1979, Rewe-Zentral (Cassis de Dijon), aff. 120/78, arr. préc., pt 8.

(547) Voy. par exemple, CJCE, 23 novembre 1989, Torfaen Borough Council, aff. 145/88,
Rec. p. 1-3851 (a propos des conditions de travail) ; CJCE, 9 juillet 1992, Commission c. Belgique,
aff. C-2/90, Rec. p. 1-4431 (la protection de I’environnement). En matiére de libre prestation de
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La lecture combinée des dispositions des traités et I'analyse
séquentielle des arréts permettent de se rendre compte que l'action
normative reconnue aux Etats est tolérée. C’est la raison pour laquelle
les dérogations aux dispositions des traités font I'objet d'un examen
trés minutieux de la part du juge. Leur admissibilité au titre de justifica-
tion implique un raisonnement reposant sur une distinction quant a leur
régime juridique selon qu'il s’agit des dérogations prévues par les traités
ou selon qu’il s’agit des justifications dégagées par voie prétorienne.

Ainsi, la compétence dont disposent les Etats membres au titre
d’'une dérogation prévue par les traités ou par une exigence définie
par la jurisprudence n’a pas les mémes incidences quant a I'examen de
la réglementation nationale litigieuse. Prévue par les traités, la déro-
gation permet de justifier la mesure nationale lorsque celle-ci entrave
de maniére significative les libertés de circulation. En revanche, les
exigences et/ou raisons impérieuses d’intérét général font quant a elles
a priori obstacle a la qualification d’entrave de la mesure nationale,
cette derniere n’étant pas considérée comme portant atteinte a la réali-
sation du marché intérieur.

De I'étude des regles relatives aux libertés fondamentales et
de la jurisprudence pertinente sur ce point, la doctrine a décelé une
autre distinction dans la mise en ceuvre des dérogations prévues par les
traités et de celles dégagées par voie prétorienne. En effet, depuis le
célebre arrét Cassis de Dijon dans le domaine de la libre circulation des
marchandises, il est de jurisprudence constante qu'une mesure discrimi-
natoire nationale ne peut étre justifiée que par les dérogations expres-
sément visées par I'article 36 TFUE (ex article 30 TCE), les exigences
impératives d’'intérét général ne devant en aucun cas constituer une
discrimination, flit-elle déguisée (548).

services et de libre établissement, la Cour de justice a jugé comme des raisons impérieuses
d’intérét général : les regles professionnelles destinées a protéger les destinataires des
services (CJCE, 31 mars 1993, Dieter Krauss, aff. C-19/92, Rec. p. 1-1663), la protection de la
propriété intellectuelle (CJCE, 18 mars 1980, Coditel, aff. 62/79, Rec. p. 881), 'efficacité des
contréles fiscaux (CJCE, 15 mai 1997, Singer, aff. C-250/95, Rec. p. 1-2471), la promotion de la
recherche (CJCE, 10 mai 2005, Laboratoires Fournier, aff. C-39/04, arr. préc.). Voy. également,
V. HatzorouLos, « Exigences essentielles, impératives ou impérieuses : une théorie, des théories
ou pas de théorie du tout ? », RTDE, 1998, pp. 196 et s.

(548) Voy. F. Picop, Réglementations nationales et libre circulation intracommunautaire
des marchandises, op. cit., pp. 246 et s ; J.-Cl. MascLET, « Libre circulation des marchandises.
Exceptions. Harmonisation des législations. », J-Cl Europe, fasc. 551, op. cit., n° 58 a 62 ;
C. CHANSENAY, L’empire des régles communautaires de marché. Etude du principe de libre
circulation des biens el des services, these, Lille, ANRT, 1999, pp. 318 et s. ; C. ViaL, Protection
de l'environnement et libre circulation des marchandises, Bruxelles, Bruylant, coll. « Droit de
I'Union européenne », 2006, pp. 27 et s.
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En revanche, une telle affirmation n’est pas tout a fait transpo-
sable dans le domaine des autres libertés de circulation. Le juge a, par
ailleurs, admis qu'une mesure nationale méme discriminatoire pouvait
étre justifiée par une raison impérieuse d’intérét général (549), mais la
jurisprudence n’est pas constante (550).

La référence expresse a des notions telles que 1’ordre public ou
I'intérét général renforce davantage l'idée que les dérogations prévues
par les traités rendent possible une action normative au profit des Etats
membres. En effet, ces notions sont de contenu variable et indéterminé
parce que, d'une part, elles sont définies par renvoi aux droits nationaux
et, parce que, d’autre part, elles ont une incidence non négligeable sur le
régime juridique des dérogations selon que ces dernieres sont prévues
par les traités ou par la jurisprudence.

Pour la notion d’ordre public, il est de jurisprudence constante
qu'« il appartient en principe a chaque Etat membre d’ [en] déter-
miner les exigences (...) sur son territoire, selon sa propre échelle des
valeurs et dans la forme qu’il a choisie » (551). Il est, par ailleurs,
admis que « les circonstances qui pourraient justifier d’avoir recours
a la notion d’ordre public peuvent varier d’un pays a Uautre » (552).
Cette approche de la définition de la notion fait de 'ordre public une
notion « insaisissable » variant d’un Etat a 'autre, d’un domaine a I'autre
puisqu’il s’agit, en réalité, de préserver la sécurité dans la collectivité.
Les professeurs Henri Capitant et Gérard Cornu la définissent comme
« l’ensemble des principes, écrilts ou non, qui sont, au moment méme
ou l'on raisonne, dans un ordre juridique, considérés comme fonda-
mentaux, et qui, pour cette raison, imposent a écarter l'effet dans cet
ordre juridique, non seulement de la volonté privée, mais aussi des
lois étrangeres » (b53). 1l apparait donc logique que les Etats membres
fixent « le niveau auquel ils entendent assurer la sauvegarde d’intéréts
essentiels tels que la protection de la santé, la défense de l'ordre public
ou de la moralité » (5564).

(549) Voy. sur ce point, D. MarTIN, « 'Discriminations’, ’entraves’ et 'raisons impérieuses’
dans le Traité CE : trois concepts en quéte d’identité », op. cit., spéc. p. ; D. MARTIN, « Libre
circulation des travailleurs », J-Cl. Europe, fasc. 601, 2007, n° 68 a 70 ; E. Dusour, « Entrave et
discrimination », in L. AzouLal (dir.), L'entrave dans le marché intérieur, op. cit., pp. 137 a 168.

(550) CJCE, 6 octobre 2009, Commission c. Espagne, aff. C-153/08, Rec. p. I-9735.

(5651) CJCE, 14 décembre 1979, Regina, aff. 34/79, Rec. p. 3795, pt 15.

(552) CJCE, 4 décembre 1974, Van Duyn, aff. 41/74, Rec. p. 1337, pt 18.

(553) Voy. « Ordre public », in G. Cornu, Vocabulaire juridique, Association Henri Capi-
tant, op. cit., p. 644.

(554) J.-Cl. MascLET, « Libre circulation des marchandises. Exceptions. Harmonisation des
législations. », J-Cl. Europe, fasc. 551, op. cit., n° 8.
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Pour la notion d’intérét général qui soutient les exigences impé-
ratives ou les raisons impérieuses, la jurisprudence reconnait également
son caractére fondamental pour les Etats membres dans la mesure ol
cette notion exprime, selon le professeur Didier Truchet, « I’idée que la
collectivité a des exigences qui dépassent les intéréts des groupes ou
des individus qui la composent et se traduisent par des mesures qui
peuvent froisser ces intéréts » (555).

Si le juge de I'Union admet le caractere « indéfinissable » de
la notion d’intérét général en raison des différentes justifications que
celle-ci peut englober (556), il n’en demeure pas moins qu’il refuse de
considérer ces dernieres comme faisant partie des dérogations d’ordre
public expressément prévues par les traités. L’exemple de la protection
des consommateurs est a cet égard éclairant dans la mesure ou la Cour
de justice avait estimé que cet objectif ne pouvait pas étre déduit des
dérogations d’ordre public prévues par I'article 30 du traité CE (devenu
article 36 TFUE) (557). Elle a, en revanche, jugé que les Etats pouvaient
I'invoquer en tant qu'exigence impérative d’'intérét général (558).

Malgré I'existence d'une différence conceptuelle entre les déro-
gations d’ordre public et les exigences et /ou raisons impérieuses d’in-
térét général, le régime de leur mise en ceuvre ne se distingue pas fonda-
mentalement. Il en est ainsi car elles constituent des justifications a des
mesures nationales portant des restrictions aux libertés de circulation,
méme si elles interviennent a des stades différents dans le raisonnement
juridictionnel. La doctrine a vu ainsi dans les exigences impératives ou
les raisons impérieuses d'intérét général I'expression de « l’essence de
Uordre public, dans la mesure ou, en l'absence méme de texte, elles
légitiment des restrictions a la libre circulation » (559).

Le fait que la justification tire son origine de 1'ordre public ou
de la protection d'un intérét général apparait donc sans incidence sur
la reconnaissance d'une action normative au profit des Etats membres.
Eu égard au caractére particulierement attentatoire a la réalisation du
marché intérieur et a la répartition des compétences entre 1'Union et
les Etats membres, 'exercice de cette action ne peut étre que limité.

(555) D. TrUCHET, cité par B. STIRN, voy. « Intérét » in D. ALLaND, S. RiaLs (dir.), Dictionnaire
de la culture juridique, op. cit., p. 840.

(556) Voy. la jurisprudence citée en note de bas de page plus haut dans ce point 2. de la
these.

(557) CJCE, 6 novembre 1984, Ringelhan, aff. 177/83, Rec. p. 3651, pts 18 et 19.

(558) CJCE, 20 février 1979, Rewe-Zentral (Cassis de Dijon), aff. 120/78, arr. préc., pt 8.

(559) C. PicHERAL, « Ordre public et droit communautaire. — Communautarisation des
réserve d’ordre public », J-Cl. Europe, fasc. 650, 2007, n° 9 ; voy. également E. Picarp, « L'in-
fluence du droit communautaire sur la notion d’ordre public », A.J.D.A., n° spécial, 1996, p. 60.
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La Cour de justice a, par ailleurs, rappelé, au sujet de l'article 30 du
traité CE dans le domaine de la libre circulation des marchandises
(devenu article 36 TFUE), que cet article « n’a pas cependant pour
objet de réserver certaines matieres a la compélence exclusive des
Etats membres, mais admet seulement que les législations nationales
fassent exception auw principe de la libre circulation des marchan-
dises dans la mesure o cela est et demeure justifié pour atteindre les
objectifs » (560) qu’il vise. Par conséquent, la mise en ceuvre normative
des dérogations fondées sur l'ordre public ne saurait échapper a tout
controle par les institutions de I'Union (561). Il en est de méme pour
les justifications fondées sur une exigence impérative ou sur une raison
impérieuse d’intérét général dans la mesure ou leur application n’est
possible que si certaines conditions sont réunies.

Le controle exercé au niveau de 1'Union de l'exercice de la
compétence nationale dérogatoire n’a pas pour objectif d’examiner le
contenu méme des notions de 'ordre public ou de l'intérét général. Il
se manifeste dans I'appréciation de conditions qui sont extérieures et
indépendantes de toute référence faite essentiellement a des notions
nationales. Ces conditions sont expressément prévues par les traités. Il
incombe donc a I'Etat qui entend en invoquer le bénéfice d’en démontrer
I'existence.

B. Une possibilité de déroger aux dispositions des lraités
soumise 4 une exigence de preuve

L'exercice de 'action normative nationale fondée sur une justi-
fication d'une dérogation est subordonné a la réunion des conditions
prévues par les traités qui demeurent nécessaires pour la mise en ceuvre
des dérogations. Ces conditions sont particulierement strictes et varient
en fonction de la spécificité de chaque liberté de circulation. Au-dela de
la teneur spécifique de chaque condition, la mise en ceuvre des déroga-
tions repose sur une véritable exigence de preuve qui pése sur les Etats.
La teneur de l'exigence de preuve varie selon qu’il s’agit des mesures
nationales protégeant un intérét économique (1) et selon qu’il s’agit des
mesures nationales protégeant un intérét non économique (2).

(660) CJCE, 5 octobre 1977, Carlo Tedeschi, aff. 5/77, Rec. p. I-1555, pt 34. Voy. A. McDONNELL,
P. J. G. KarteYNn, K. MorTELMANS, C. W. A. TiMmmERMANS (éd.), The Law of the European Union and
the European Communities: with reference to changes to be made by the Lisbon Treaty, op.
cit., pp. 644 et s.

(661) CJCE, 27 octobre 1977, Bouchereau, aff. 30/77, Rec. p. 1999, pt 33.
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1. L’exigence de preuve et les mesures nationales
sauvegardant un intérét économique

Depuis I'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, la possibilité
pour les Etats membres de prendre des mesures nationales pour protéger
un intérét économique est limitée au domaine de I'Union économique et
monétaire et a celui des aides d’Etat.

Dans le domaine de I'Union économique et monétaire, les
mesures nationales dérogatoires ne peuvent intervenir que si I'Etat
membre démontre la survenance d'une « crise soudaine dans la
balance des paiements », conformément a l'article 144 §1, TFUE (ex
article 120 TCE). Cette méme disposition fixe également les conditions
particulieres de la mise en ceuvre de cette possibilité qui constitue une
procédure d’urgence. Ainsi, seuls les Etats se trouvant dans une situa-
tion dérogatoire a la mise en ceuvre de I'euro peuvent en invoquer le
bénéfice a condition qu’ils démontrent la survenance d’événements
particulierement soudains et néfastes pour leur balance des paiements.
La nature de ces événements ainsi que leur caractére ne sont pas définis
pas les traités, mais, a la lecture de cette disposition, il apparait qu’ils
doivent entrainer un déséquilibre significatif, suffisamment grave sur la
balance des paiements pour étre susceptible de compromettre le fonc-
tionnement du marché intérieur (562).

Les vocables utilisés encadrent ainsi de maniére tres stricte
I'exercice de l'action normative nationale parce qu'’ils imposent aux
Etats membres de démontrer les risques encourus par des éléments
concrets et précis. La doctrine a, par ailleurs, vu dans la spécificité du
champ d’application de cette clause de sauvegarde la justification néces-
saire des conditions précises de sa mise en ceuvre (563).

Ces conditions précises donnent ainsi des indications impor-
tantes sur I'étendue de la compétence nationale dérogatoire. Celle-ci est
nécessairement d'usage limité et exceptionnel, eu égard a la spécificité
de l'intérét économique a protéger.

Ces considérations sont également transposables en ce qui
concerne l'exigence de preuve qui pese sur les Etats membres lorsqu’ils

(562) Pour une étude d’ensemble du régime juridique des mesures de sauvegarde dans le
cadre de 'Union économique et monétaire, voy. M. TAILLENS-LASSALLE, Contribution a l'étude des
clauses de sauvegarde et des régimes dérogatoires du droit communautaire, thése, op. cit.,
pp. 107 et s.

(563) Voy. sur ce point, S. Devos, « La clause de sauvegarde commerciale pour difficultés
de balance de paiements », DPCI, 1975, pp. 597 a 607 ; J. MoLINIER, « La réalisation de 1'Union
économique et monétaire », RFFP, 1992, p. 161.
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décident d’adopter une aide d’Etat. En effet, 'article 107, §§2 et 3, TFUE
(ex article 87 TCE) prévoit expressément cette possibilité pour les Etats
membres a condition qu'ils démontrent dans le cadre de procédure
de controle a priori que les conditions visées a ces paragraphes sont
réunies (564). Cette obligation est justifiée par 'interdiction de principe
qui frappe les aides d’Etat.

L’exigence de preuve a I'égard des mesures nationales déroga-
toires protégeant un intérét économique intervient donc en amont de
I'exercice de l'action normative nationale en raison des effets négatifs
que ces mesures peuvent avoir sur le bon fonctionnement du marché
intérieur et sur la concurrence. Cette exigence se présente de maniere
différente pour les mesures nationales fondées sur un intérét non
économique.

2. L'exigence de preuve et les mesures nationales
dérogatoires fondées sur un intérét non économique

Les mesures nationales fondées sur un intérét non économique
permettent aux Etats membres de déroger aux régles relatives au marché
intérieur. Cette action normative peut étre exercée, méme en présence
d’'une réglementation au niveau de 1'Union, a condition toutefois que
'Etat membre démontre I'existence de preuves scientifiques nouvelles
justifiant la mesure nationale (a). Il lui incombe, ensuite, de démon-
trer le caractere nécessaire et proportionné de la mesure contestée par
rapport a 'objectif poursuivi par celle-ci, notamment en 'absence d'une
réglementation au niveau de 1'Union (b).

a) L’exigence de preuves scientifiques nouvelles en cas d'une
réglementation au niveau de I’'Union

L’exigence d’apporter des preuves scientifiques nouvelles permet
aux Etats membres de maintenir ou de prendre des mesures natio-
nales dérogatoires afin de protéger un intérét non économique méme
lorsqu'’il existe une réglementation au niveau de I'Union (565). Telle est

(564) Sur la notion d’aide d’Etat, voy. L. Grarp, « Aides d'Etat.-Notion », J-Cl. Europe,
fasc. 1530, 2000, n° 9 et s ; M. Dony, Controle des aides d’Etat, in Commentaire Mégret, op. cit.,
pp. 216 et 217.

(565) Pour une présentation de telles mesures nationales dérogatoires, voy. L. BURGORGUE-
LARSEN, « Le droit communautaire dans tous ses états ou les désordres du in et du out » in
Mélanges en hommage a Guy Isaac, vo. 1, Paris, Presses de 1'Université des sciences sociales
de Toulouse, 2004, pp. 123 et s. Voy. également, I'article 193 TFUE qui prévoit la possibilité pour
les Etats membres de maintenir des mesures de protection renforcées en matiére de protec-
tion de I’environnement, a condition, toutefois, que ces mesures soient compatibles avec les
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notamment la teneur de l'article 114 §5, TFUE (ex article 95 §5, TCE)
qui prévoit expressément que lorsqu'« un Etat membre estime néces-
saire d'introduire des dispositions nationales basées sur des preuves
scientifiques nouvelles relatives a la protection de l'environnement ou
du miliew de travail en raison d’un probléme spécifique de cet Etat
membre, qui surgit apres lUadoption de la mesure d’harmonisation, il
notifie a la Commission les mesures envisagées ainsi que les raisons
de leur adoption ». Cet article impose lui-méme une exigence de preuve
scientifique nouvelle qui permettra d'introduire une mesure dérogatoire.
L’exigence de preuve, lorsqu’il existe une réglementation au niveau de
I'Union, apparait ainsi comme spécifique a la poursuite des objectifs
particuliers imposés par la protection de I'’environnement (566) ou du
milieu de travail.

La notion de « preuves scientifiques nouvelles » n’est pas définie
dans les traités. Par une jurisprudence constructive, la Cour de justice a
interprété de manieére stricte cette notion et a précisé qu’elle ne pouvait
étre utilisée que dans le cadre de l'article 95 §5, du traité CE (devenu
article 114 §5, TFUE). Ainsi, se fondant sur la fonction particuliere de
cette disposition, la Cour de justice a estimé que « l’adoption d’une légis-
lation nationale nouvelle est davantage susceptible de mettre en péril
Uharmonisation. Les institutions (...) n’ont, par définition, pas pu
prendre en comple le texte national lors de l'élaboration de la mesure
d’harmonisation. Dans ce cas, les exigences visées a l'article 30 CE ne
sonl pas prises en considéralion et seules sont admises des raisons
relatives a la protection de l'environnement ou du milieuw du travail,
a la condition que UEtat membre apporte des preuves scientifiques
nouvelles et que la nécessité d’introduire des dispositions nationales
nouvelles résulte d’un probleme spécifique de UEtat concerné qui surgit
apres Uadoption de la mesure d’harmonisation » (567).

Cette exigence de preuve scientifique ne peut intervenir que
lorsqu’une situation spécifique & un Etat membre est apparue aprés
la mesure d’harmonisation au niveau de 'Union. Il s’agit donc d’une

dispositions des traités et soient notifiées a la Commission. Sur le principe de précaution en
matiére environnementale, voy. P. IcarD, « Le principe de précaution : exception a 'application
du droit communautaire », RTDE, 2002, pp. 473 et s.

(566) Cl. BLumany, « Compétence communautaire et compétence nationale » in J.-ClL
MasctLer (dir.), La Communauté européenne et U'environnement, actes du colloque d’Angers des
6 et 7 octobre 1994, Paris, La documentation francaise, 1997, pp. 68 et s. ; C. ViaL, Protection de
Uenvironnement et libre circulation des marchandises, op. cit., pp. 295 et s.

(567) CJCE, 21 janvier 2003, Allemagne c. Commission, aff. C-512/99, Rec. p. 1-845, pt 41 ;
CJCE, 20 mars 2003, Danemark c¢. Commission, aff. C-3/00, Rec. p. 1-2643, pt 58. comm. D. SiMoN,
Europe, 2003, n° 156 pp. 10 a 11.
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condition a part entiére pour la mise en ceuvre de cette disposition que
I'Etat membre doit satisfaire dans le cadre de la procédure de notifica-
tion (568). Le caractére systématique de cette condition a été rappelé
par la Cour de justice qui a estimé que, des lors que la Commission avait
informé I'Etat membre que les mesures nationales seraient examinées
au regard de l'article 95 §5, du traité CE (devenu article 114 §5, TFUE),
ce dernier se trouvait dans 1'obligation de notifier « les raisons natio-
nales dérogatoires » (569). Les conditions fixées par l'article 95 §5, du
traité CE (devenu article 114 §5, TFUE) sont cumulatives et « doivent
élre toutes remplies sous peine de rejet de la demande de dérogation
par la Commission » (570).

Etant une condition de mise en ceuvre de l'article 114 §5, TFUE,
la preuve scientifique apparait particulierement difficile a apporter.
La lecture de cette disposition et de la jurisprudence permet d’ores et
déja de rendre compte qu’il s’agit d'une notion « insaisissable » et diffi-
cile a mettre en ceuvre dans la mesure ou elle renvoie a des concepts
nouveaux au niveau de I'Union. En effet, exiger une preuve scientifique
suppose la nécessité de démontrer un risque particulier par le recours
a des méthodes scientifiques dont la valeur probante n’est pas pour
autant déterminée dans le droit de 'Union européenne (571). Comme le
remarque 2 juste titre le professeur Rostane Mehdi, « U’Etat doit parvenir
a démontrer que la mesure prescrite est fondée ’sur des preuves scien-
tifiques nouvelles’. La satisfaction de cette exigence peut s'avérer, en
pratique, hasardeuse tant le domaine considéré est marqué par l'in-
certitude scientifique et la fragilité des preuves susceptibles d’étre
avancées. (....) dans une matiere ou il regne une forte incertitude,
il serait excessif d’exiger de UEtat qu’il produise une preuve au sens
strict du terme » (572).

(568) CJCE, 20 mars 2003, Danemark c. Commission, aff. C-3/00, arr. préc., pt 62 : « Cette
condition est imposée par Uarticle 95, paragraphe 5, CE pour Uintroduction de dispositions
nationales dérogatoires nouvelles, mais n’est pas prévue a larticle 95, paragraphe 4, CE pour
le maintien de dispositions nationales dérogatoires préexistantes ». TPICE, 5 octobre 2005,
Land Oberdsterreich c. Commission, aff. jtes T-366/03 et T-235/04, Rec. p. 1I-4005, pt 63 ; TPICE,
27 juin 2007, Pays-Bas c. Commission, aff. T-182/07, Rec. p. 1I-1983, pt 59 ; CJCE, 13 septembre
2007, Land Oberdsterreich c. Commission, aff. C-439/05 P et C-454/05 P, Rec. p. I-7141, pts 56 et
57 ; CJCE, 6 novembre 2008, Pays-Bas c. Commission, aff. C-405/07 P, Rec. p. I-8301, pts 51 a4 53.

(669) CJCE, 21 janvier 2003, Allemagne c. Commission, aff. C-512/99, arr. préc., pt 86.

(570) TPICE, 5 octobre 2005, Land Oberdsterreich c. Commission, aff. jtes T-366/03 et
T-235/04, arr. préc., pt 54. Pour une étude de cet article, voy. N. DE SADELEER, « Les clauses de
sauvegarde prévues a l'article 95 du traité CE », RTDE, 2002, pp. 58 et s.

(571) Sur les principes qui gouvernent la détermination de la valeur probante des modes de
preuves, voy. Titre 1, Chapitre 1, Section 2, de la Seconde partie de la these.

(572) R. MEnp1, « La preuve devant les juridictions communautaires », in H. Ruiz-FaABri,
J.-M. SoreL (dir.), La preuve devant les juridictions internationales, op. cit., p. 175.
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Il s’agit de deux difficultés majeures : la définition d'un risque
et la nature de la preuve pouvant démontrer ce risque (573). De plus, la
Cour de justice a estimé que, dans le cadre de I'article 95 §5, du traité
CE (devenu article 114 §5, TFUE), le principe du contradictoire ne s’ap-
pliquait pas a la procédure de notification et que, par conséquent, la
Commission n’était pas tenue d’informer I'Etat membre du contenu de
la décision qu’elle allait adopter (574).

Pour pallier ces difficultés en matiére de preuve que peut rencon-
trer 'Etat membre, le juge a assoupli I'exigence de preuve qui pése sur
les Etats membres. Elle est plus ou moins contraignante en fonction des
circonstances particulieres propres a chaque affaire. De plus, en raison
de la non application du principe du contradictoire, la Cour de justice
a estimé que la Commission disposait d'un large pouvoir d’appréciation
des données fournies par 'Etat membre concerné. En conséquence,
le contrble qu’'exercera le juge sur la décision de la Commission aura
pour objectif d’examiner I'exactitude matérielle des faits sur lesquels
la décision a été fondée (575). Il incombera deés lors au juge de vérifier
si la Commission avait pris en compte et examiné toutes les données
pertinentes fournies par 'Etat pour décider de la réunion des condi-
tions requises par l'article 95 §5, du traité CE (devenu article 114 §5,
TFUE) (576). Toutefois, 'Etat ne saura en aucun cas se satisfaire de
simples suppositions non encore vérifiées (577).

(573) Voy. le raisonnement suivi par le Tribunal de premiere instance : TPICE, 5 octobre
2005, Land Oberdsterreich c. Commission, aff. jtes T-366/03 et T-235/04, arr. préc., pts 61 a 69.
C’est a I'occasion de I'adoption des mesures restrictives a I'égard des cultures OGM que les
difficultés liées a 'exigence de preuves scientifiques nouvelles ont été particulierement mises
en avant. V. sur ce point, E. Brosser, « Différenciations nationales et harmonisation communau-
taire, 'exemple OGM », RDSS, 2006, p. 218, pp. 225 et s.; voy. également la directive 2001/18/CE,
du Parlement européen et du Conseil, du 12 mars 2001, relative a la dissémination volontaire
d’OGM dans 'environnement et abrogeant la directive 90/220/CEE du Conseil, JO n° L 106 du
17 avril 2001.

(574) TPICE, 5 octobre 2005, Land Oberdisterreich c. Commission, aff. jtes T-366/03 et
T-235/04, arr. préc., pts 40 a 47. A. Bouveressg, Europe, 2005, n°® 409, p. 17 (confirmé en pourvoi,
CJCE, 13 septembre 2007, Land Oberdsterreich c. Commission, aff. C-439/05 P et C-454/05 P,
arr. préc., pts 37 a 41).

(575) Sur la signification de ce contrdle en matiere de preuve, voy. Titre 1, Chapitre 2,
Section 2, §2 de la Seconde partie de la these.

(576) Voy. CJCE, 6 novembre 2008, Pays-Bas c. Commission, aff. C-405/07 P, arr. préc.,
pts 51 a 72. En l'espece, la Cour a annulé I'arrét du Tribunal car il n’avait pas procédé a un tel
examen et, par conséquent, a estimé qu’il avait commis une erreur de droit. Voy. la décision du
Tribunal, TPICE, 27 juin 2007, Pays-Bas c. Commsission, aff. T-182/07, arr. préc. Il faut néan-
moins préciser que cette appréciation dépend de 'admissibilité des modes de preuve avancés
pour établir le risque pour 'environnement allégué afin de justifier le maintien ou I'adoption
d’'une mesure nationale dérogatoire a la législation de 1'Union portant harmonisation. Voy.
dans ce sens, R. MEnp1, « La preuve devant les juridictions communautaires », in H. Ruiz-FaBri,
J.-M. SoreL (dir.), La preuve devant les juridictions internationales, op. cit., pp. 175 et 176.

(577) CJCE, 9 septembre 2003, Monsanto Agricoltura Italia, aff. C-236/01, Rec. p. I-8105,
pts 108 a 114.
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En dehors du cadre particulier de I'article 114 §5, TFUE, 1'exi-
gence de preuve qui incombe aux Etats membres concerne l'adéqua-
tion de la mesure nationale dérogatoire avec l'objectif de protection
poursuivi.

b) L'exigence de la preuve du caractere nécessaire et proportionné
de la mesure nationale en 'absence d’une réglementation au niveau
de 'Union

L’exigence d’apporter la preuve du caractére nécessaire et
proportionné de la mesure nationale est plus classique et résulte du
régime juridique des justifications d’intérét général (578). Ce régime,
dégagé essentiellement par voie prétorienne, encadre 1'action normative
nationale dans la mesure ou celle-ci ne peut intervenir qu’'en ’absence
d’une réglementation ou harmonisation au niveau de I'Union et dans la
mesure ou l'acte national dérogatoire doit étre adéquat a la protection
de 'objectif poursuivi. Le controle des mesures nationales fondées sur
les dérogations d’ordre public ou sur les exigences impératives et/ou
raisons impérieuses d’intérét général impose aux Etats membres de
démontrer certains éléments afin que ces mesures nationales puissent
étre considérées comme licites au regard des libertés de circulation.

N

En premier lieu, ce contrble consiste a vérifier que l'action
normative nationale est effectivement commandée par I'un des objectifs
visés par les dérogations d’ordre public ou par celles dégagées dans la
jurisprudence. Par cette exigence, il s’agit en substance de contrdler que
les Etats ne poursuivent pas un autre but que ceux considérés comme
légitimes et, par conséquent, qu’ils ne protégent pas une production
nationale, des ressortissants nationaux, des services ou des capitaux
par des discriminations ou des restrictions déguisées. En deuxieme lieu,
I'identification d'un intérét légitime a protéger implique que la mesure
nationale doit étre justifiée. Aussi, la mesure doit-elle étre nécessaire.
Par la nécessité de la mesure, il s’agit en substance de vérifier que la
mesure est appropriée et permet d’atteindre 1'objectif poursuivi et si elle
ne va pas au-dela de ce qui est nécessaire a cet effet (579). De méme, au
titre du caractére nécessaire de la mesure, il s’agit d’examiner si le méme

(578) M. FaLLoN, Droit matériel général de ’'Union européenne, op. cit., pp. 146 et s.

(579) Se trouvent ainsi visées les mesures nationales imposant des controles systématiques
ou des vérifications ou bien celles exigeant des formalités particulieres écrites a titre exclusif.
Voy. sur ce point, les développements et les exemples de jurisprudence cités dans Section 1,
§1, B. de ce chapitre.
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résultat aurait pu étre atteint par une mesure moins restrictive (580).
Cette derniére exigence débouche ainsi, en troisiéme lieu, sur 'examen
du caractere proportionné de la mesure. Ce caractére s’apprécie en fonc-
tion d'une mise en balance des intéréts en présence, notamment dans les
situations ou la mesure nationale est susceptible de porter atteinte a
d’autres intéréts fondamentaux. En matiére de preuve, cet examen de la
proportionnalité se présentera, comme nous le verrons, lorsqu’il s’agira
de la mise en ceuvre de I'exigence de preuve de la justification des lors
que celle-ci dépendra de la constatation préalable d’'une violation d'une
liberté de circulation (581).

Les éléments du controle opéré des mesures nationales fondées
sur des dérogations aux regles des libertés de circulation permettent
ainsi de rendre compte que 'action normative nationale dérogatoire est
encadrée par la nécessité pour les Etats membres de justifier la mesure
nationale par des preuves concretes et précises, suffisamment perti-
nentes (582). Ces dernieres doivent ainsi permettre, d'une part, d’exa-
miner la pertinence de la mesure et, d’autre part, de décider de I'impor-
tance de l'intérét invoqué. L'application de 1'exigence de preuve de la
dérogation joue ainsi au niveau de la charge de la preuve.

§2. - L’application de I'exigence de preuve de la dérogation

Il est de jurisprudence constante que la charge de la preuve de
la justification incombe a I'Etat qui invoque une dérogation aux dispo-
sitions des traités. Une telle position jurisprudentielle n’est pas surpre-
nante dans la mesure ou la charge de la preuve désigne celle des parties
qui doit apporter les éléments de preuve nécessaires au succes de sa
prétention. Or, une telle présentation de la charge de la preuve risque
néanmoins d’aboutir a une approche réductrice de I'exigence de preuve
de la justification. La transposition de la charge de la preuve au stade
de la justification d'une dérogation ne résulte pas d'une application
classique des regles du droit de la preuve. Celle-ci va au-dela d'une

(580) Voy. sur ce point, les développements et les exemples de jurisprudence cités dans
Section 1, §2, B. de ce chapitre.

(581) Voy. sur ce point, les développements dans le §2, B. 2. de cette section de ce chapitre.
Comme I'observe a juste titre le professeur Vial dans sa these, la doctrine reste partagée sur le
point de savoir si le controle de la nécessité de la mesure fait partie du test de la proportion-
nalité (C. ViaL, Protection de 'environnement et libre circulation des marchandises, op. cit.,
pp. 37 et s). En ce qui concerne la preuve de la justification, il nous parait opportun de main-
tenir cette présentation dans la mesure ou I'appréciation et les évaluations des preuves sont
souvent une question de conciliation de plusieurs intéréts en présence.

(582) Sur la nature et 'étendue des preuves exigées, voy. §2, A. de cette section de ce
chapitre.
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considération purement procédurale de la preuve de la dérogation. Dans
le droit de I'Union, elle fournit une explication constructive de la signi-
fication de 'exigence d’apporter la preuve de la dérogation (A) et de sa
mise en ceuvre effective (B).

A. La signification de l'exigence de la preuve de la dérogation
pour UEtat qui l'invoque

Le principe selon lequel I'Etat qui se prévaut d’une dérogation
doit en apporter la preuve s’explique par la place des dérogations dans
le droit de 1'Union européenne. Le caractere exceptionnel des déro-
gations fournit l'explication de I'exigence de preuve qui apparait la
moins controversée. En effet, le caractére exceptionnel des dérogations
découle de la place des régles relatives aux libertés fondamentales dans
le marché intérieur qui sont le fondement méme de I'Union. La recon-
naissance de leur caractere fondamental a conduit a préciser qu’elles
sont d’interprétation large et, par conséquent, qu’elles peuvent avoir une
application étendue (583). L’approche fonctionnelle qu'adopte la Cour
de justice pour qualifier les réglementations nationales d’entrave a ces
regles en témoigne (584) car certaines situations, présentant un intérét
purement interne, peuvent étre appréhendées comme entrant dans le
champ d’application des libertés de circulation (585).

(583) Voy. sur ce point, Section 1, §1, A. de ce chapitre.

(584) En matiere de libre circulation des marchandises, la Cour de justice a estimé que
la notion de mesure d’effet équivalent s’appliquait a « toute réglementation commerciale des
Etats membres susceptible d’entraver directement ou indirectement, actuellement ou poten-
tiellement le commerce intracommunautaire » voy. CJCE, 11 juillet 1974, Dassonville, aff. 8/74,
arr. préc., pt 5 ; voy. pour une évolution de cette jurisprudence, CJCE, 23 novembre 1993,
Keck et Mithouard, aff. jtes C-267/91 et C-268/91, Rec. p. I-6097, pts 11 et 12. Voy. également
dans ce sens, F. Picop, « La nouvelle approche de la Cour de justice en matiére d’entraves aux
échanges », RTDE, 1998, pp. 172 et s. ; En ce qui concerne la notion d’entrave aux libertés d’éta-
blissement et de prestations de services, la Cour la retient a I’égard de toute mesure nationale
législative, administrative ou réglementaire qui géne ou rend moins attrayant leur exercice,
V. CJCE, 31 mars 1993, Dieter Krauss, aff. C-19/92, arr. préc., Voy. également dans ce sens,
V. HarzoprouLos, « Exigences essentielles, impératives ou impérieuses : une théorie, des théories
ou pas de théorie du tout ? », op. cit., pp. 214 et s. ; J.-G. HucLo, « Droit d’établissement et
libre prestation de services », J-Cl. Europe, op. cit., n° 91 et 92. Pour ce qui est du caractére
entravant des réglementations nationales instaurant des modalités procédurales de preuve, V.
Section 1, § 1 et 2 de ce chapitre.

(585) Voy. en matiere de libre circulation des marchandises, CJCE, 7 mai 1997, Pistre, aff.
jtes C-321/94, C-322/94, C-323/94 et C-324/94, Rec. p. 1-2343, pts 44 et 45 ; en matiere de libre
prestations de services, libre circulation des personnes et libre établissement, CJCE, 5 juin
1997, Ypourgos Ergasias, aff. C-398/95, Rec. p. 1-3091, pt 12 ; CJCE, 7 février 1979, Knoors,
aff. 115/78, Rec. p. 399, pt 18 ; en matiére de libre circulation des capitaux, CJCE, 5 mars 2002,
Hans Reisch et autres, aff. jtes C-515/99, C-519/99 a C-524/99 et C-526/99 a C-540/99, arr. préc.,
pt 26.
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Dans la mesure ou la dérogation porte une atteinte aux prin-
cipes fondamentaux de I'Union, son application ne peut étre qu’excep-
tionnelle et, par conséquent, sa preuve doit étre apportée par 'Etat qui
I'invoque (586). Comme le remarque a juste titre I’avocat général Léger,
admettre une autre solution en ce qui concerne la charge de la preuve
de la justification, c’est admettre que « les Etats membres pourraient
recouvrir le principe de libre circulation du voile de l'exception. La
Commission ou les ressortissants communautaires supporteraient la
charge de justifier, en toutes circonstances, négativement que les condi-
tions d’'une exception a une liberté fondamentale ne sont pas remplies.
Cette conséquence serait pour le moins contraire aux regles régissant
Uinterprétation d'un principe et de son exception. (...) La mise en
ceuvre de l'une des libertés fondamentales du traité serait singuliere-
ment limitée, compte tenu de l'importance des effets pratiques de la
détermination du fardeau de la preuve » (b87).

Ainsi, en matiere de libre circulation des marchandises, lorsque
I'article 36 TFUE est invoqué a propos d'une mesure nationale, il incombe
a I'Etat membre d’apporter la preuve de l'utilité de cette mesure (588).
De méme, la Cour rappelle qu'« il doit toujours incomber a l'autorité
nationale qui invoque [cel article | de démontrer que les mesures
qu’elle impose satisfont a ces criteres » (589). La Cour a jugé que si un
Etat membre estime qu’un produit présente des risques pour la santé et
entend invoquer I'article 30 du traité CE (devenu article 36 TFUE), il lui
appartient de démontrer que la mesure nationale constitue un moyen
adéquat et non excessif et qu’il n’existe pas de moyen moins entravant
pour le commerce interétatique (590).

La Cour de justice a récemment précisé, en ce qui concerne la
libéralisation des services postaux que « la charge de la preuve de la
nécessité, pour le maintien du service postal universel, de réserver le
courrier transfrontalier au prestataire de ce service, incombe a UEtat

(586) J.-Cl. MascLET, « Libre circulation des marchandises. Exceptions. Harmonisation des
législations. », J-Cl. Europe, fasc. 551, 1997, n°44 a 47.

(587) Conclusions de I’Avocat général Léger, présentées le 5 mars 1996, sous CJCE, 2 juillet
1996, Commission c. Grece, aff. C-290/94, Rec. p. 1-3285, pts 79 a 81.

(588) CJCE, 7 juin 2007, Commission c. Belgique, aff. C-254/05, Rec. p. 1-4269, pt 35; CJCE,
15 novembre 2007, Commission c. Allemagne, aff. C-319/05, Rec. p. 1-9811, pt 88.

(589) CJCE, 8 novembre 1979, Firma Denkavit, aff. 251/78, Rec. p. 3369, pt 24. ; CJCE,
5 février 2004, Greenham et Abel, aff. C-95/01, Rec. p. I-1333.

(590) CJCE, 30 novembre 1983, Van Bennekom, aff. 227/82, Rec. p. 3883, pt 6 ; CJCE, 25 mai
1993, Commission c. Italie, aff. C-228/91, Rec. p. 1-2701, pt 27 ; CJCE, 8 mai 2003, ATRAL,
aff. C-14/02, Rec. p. 1-4431, pt 67.
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membre qui fait usage de la faculté de procéder a une telle réserve ou,
le cas échéant, a ce prestataire » (5691).

Cette approche dans l'application des regles relatives au marché
intérieur conduit a adopter une interprétation stricte des dérogations
aux libertés fondamentales (592). Elle constitue ainsi un encadrement
trés efficace de l'autonomie procédurale des Etats membres dans la
mesure ol, des lors que ces derniers prennent des mesures restrictives,
il leur incombe de les justifier par la preuve de leur nécessité et de leur
caractére proportionné (593). La Cour de justice a jugé que la justifica-
tion du bien-fondé de la dérogation doit étre toujours accompagnée « des
preuves appropriées ou d'une analyse de laptitude et de la propor-
tionnalité de la mesure restrictive adoptée par cet Etat, ainsi que des
éléments précis permettant d’étayer son argumentation » (594). Ces
preuves, pour étre admises, doivent présenter certaines caractéristiques.

En effet, les dérogations prévues par les traités ou par la juris-
prudence concernent des situations particulieres et la survivance des
circonstances précises et concretes qui présentent une menace signi-
ficative & un intérét jugé légitime pour un Etat. La dérogation repose
donc sur des faits qui se sont produits ou vont se produire et dont
les conséquences peuvent se révéler néfastes pour 'Etat membre. La
dérogation implique une (in)action de la part des Etats membres qui
se traduit par le maintien ou l'adoption de mesures nationales spéci-
fiques qui sont justifiées par des éléments factuels précis. Ces éléments
factuels doivent étre démontrés de maniere concrete et ne peuvent pas
étre déduits d'une simple constatation de la situation de I'Etat membre
concerné. La dérogation est, par conséquent, appréhendée de maniere
positive.

Cette approche positive de la dérogation explique alors que
’Etat membre doit démontrer par des éléments concrets et précis que
les conditions de la justification telles qu’elles sont exigées par les

(591) CJCE, 15 novembre 2007, International Mail Spain, aff. C-162/06, Rec. p. 1-9911,
pt 49.

(592) Voy. en matiere de libre circulation de personnes CJCE, 28 octobre 1975, Rutili,
aff. 36/75, Rec. p. 1219, pt 27 ; en matiere de libre circulation de marchandises CJCE, 5 février
2004, Greenham et Abel, aff. C-95/01, arr. préc., pt 40.

(593) Voy. sur ce point, §1, B. 2. b) de cette section.

(594) CJCE, 13 novembre 2003, Diana Elisabeth Lindman, aff. C-42/02, Rec. p. 1-13519,
pt 25 (d’'une analyse de I'opportunité et de la proportionnalité) ; CJCE, 18 mars 2004, Ludwig
Leichtle, aff. C-8/02, Rec. p. 1-2641, pt 45 (de I'aptitude et de la proportionnalité) ; CJCE, 7 juillet
2005, Commission c. Autriche, aff. C-147/03, Rec. p. 1-5969, pt 63 ; CJCE, 16 février 2006,
Ulf Oberg, aff. C-185/04, Rec. p. 1-1453, pt 22 ; CJCE, 13 mars 2008, Commission c. Belgique,
aff. C-227/06, Rec. p. 1-46 (publ. somm.), pt 63.
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traités ou la jurisprudence sont réunies. La preuve de la justification
est donc une preuve positive parce qu’elle impose a I'Etat de démontrer
I’adéquation de la mesure nationale dérogatoire avec 1'objectif poursuivi
et qu'il était dans 'impossibilité d’agir autrement au regard des faits
positifs concrets (595). L’objet de cette preuve ne peut résulter que des
éléments objectifs et pertinents (596).

Toute considération d'une intention ou d'une absence d’inten-
tion d’entraver les libertés fondamentales est alors exclue. Tout argu-
ment, qui tend & démontrer que I'Etat n’a pas agi contrairement au droit
de I'Union européenne, est également rejeté.

C’est en ce sens qu’il faut interpréter la position de la Cour de
justice lorsqu’elle ne se contente pas d'une simple allégation (597),
mais exige de 'Etat de démontrer la réalité d'un danger pour les inté-
réts jugés légitimes par une « évaluation approfondie » (598) du risque
allégué pour la santé publique. Une telle preuve doit étre fondée sur
des données de la recherche scientifique (5699) afin de justifier 1'effet
restrictif de la réglementation nationale sur les échanges entre les Etats
membres.

L'exigence de preuves concrétes et positives pour démon-
trer 'existence d'une justification ne doit pas néanmoins aboutir a la
conclusion hative selon laquelle la preuve de la justification n’est jamais
aménagée au profit de 'Etat membre qui I'invoque. En effet, la prise en
compte de la situation individuelle de I'opérateur économique a permis
d’identifier, dans la jurisprudence, des situations dans lesquelles I'inter-
vention normative des Etats membres créait & son égard une protection
particuliére au titre d'un intérét légitime.

La mise en ceuvre de cette protection entraine l'instauration
d'une présomption de justification au profit des Etats membres, la
restriction aux libertés de circulation découlant justement de cette
protection a laquelle aboutit la mesure nationale.

(595) Sur la nature des faits pertinents qui font ’'objet de la preuve dans le droit de I'Union
européenne et sur leur incidence sur la nature de la preuve, voy. Titre 2, Chapitre 1, Section 1,
§2, B. 2. de la Seconde partie de la these.

(596) CJCE, 5 mai 1998, National Farmers’ Union, aff. C-157/96, Rec. p. 1-2211, pt 63.

(597) CJCE, 9 septembre 2003, Monsanto Agricoltura Italia, aff. C-236/01, arr. préc.,
pt 106 : « la protection de la santé publique contre les risques que peuvent générer ces
aliments, des mesures de protection prises en vertu de la clause de sauvegarde ne sauraient
étre valablement motivées par une approche purement hypothétique du risque, fondée sur de
simples suppositions scientifiquement non encore vérifiées ».

(598) CJCE, 23 septembre 2003, Commission c. Danemark, aff. C-192/01, arr. préc., pt 47.

(599) CJCE, 5 février 2004, Commission c. France, aff. C-24/00, arr. préc. pt 53.
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Ainsi, en matiere de libre circulation des marchandises, la Cour
de justice a estimé que, compte tenu de la spécificité des médicaments
et du marché en cause, le monopole des pharmaciens pour leur commer-
cialisation constituait une présomption justifiant la mesure nationale
pour des raisons de santé publique (600). Comme le remarque a juste
titre I’Avocat général Tesauro, dans ses conclusions dans cette affaire,
« 1l est évident qu’'une législation nationale qui limite la vente des
produils pharmaceutiques aux établissements spécialisés (pharma-
cies) et en faveur de professionnels qualifiés (pharmaciens) a comme
objectif de sauvegarder la santé, s’agissant de produits qui par défini-
titon sont inhérents a la santé » (601).

La situation particuliere de I'opérateur économique au regard
des libertés de circulation permet ainsi d’alléger I'exigence de preuve
de la dérogation qui peése sur les Etats. Un tel allegement résulte du
mécanisme méme de présomption. Ce dernier permet de considérer
comme établie 'existence dune justification d’une dérogation aux
libertés de circulation a partir de la seule indentification de la situa-
tion particuliére de 'opérateur économique. Pour pouvoir en bénéficier,
I'Etat doit apporter des éléments permettant de constater la protection
de I'opérateur économique dont 'activité spécifique présume la justifi-
cation de la restriction. Mais il n’est pas dispensé d’apporter la preuve
du caractere nécessaire et proportionné de la mesure laquelle est ainsi
présumée justifiée. C’est la situation qui s’est présentée dans les affaires
Jean-Marie Delattre et Jean Monteil et Daniel Samanni. Le monopole
réservé aux pharmaciens pour la vente des médicaments présumait la
protection de la santé, mais encore fallait-il que ce monopole fiit la seule
mesure possible en raison de son caractére exclusif.

Toutefois, il convient de souligner que cet allegement de 1'exi-
gence de preuve de la justification de la dérogation en raison de la
situation individuelle de I'opérateur économique n’est pas absolu. C’est
une présomption réfragable et simple dont I'existence est librement
appréciée par le juge. Une autre solution aurait été en contradiction,
d'une part, avec le caractere fondamental de la liberté de circulation
concernée qui se verrait assortie d'une dérogation exclusive et, d’autre
part, avec le caractere exceptionnel de cette derniére.

(600) CJCE, 21 mars 1991, Jean-Marie Delattre, aff. C-369/88, Rec. p. 1-1487, pt 21 ; CJCE,
21 mars 1991, Jean Monteil et Daniel Samanni, aff. C-60/89, Rec. p. I-1547, pt 16.

(601) Conclusions de I’Avocat général Tesauro, présentées le 16 janvier 1991, sous CJCE,
21 mars 1991, Jean-Marie Delattre, aff. C-369/88, Rec. p. I-1487, pt 15.
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C’est en ce sens qu'une telle présomption cesse de profiter a
I'Etat membre dés lors qu'il existe une contestation fondée sur des
éléments sérieux de I'absence d’'une situation particuliere de I'opérateur
économique entrainant une présomption de justification. Dans ce cas
de figure, il incombe a I'Etat d’apporter la double preuve que la mesure
nationale peut étre justifiée et que cette mesure est proportionnée et
nécessaire.

B. La mise en ceuvre effective de l'exigence de preuve
de la dérogation

La mise en ceuvre effective de 'obligation d’apporter la preuve
de la dérogation dépend du moment ou cette preuve est exigée. En effet,
I'exigence de preuve encadre 'action normative dérogatoire des Etats
membres eu égard aux effets attentatoires que la mesure nationale peut
avoir sur la réalisation du marché intérieur. Cet encadrement ne peut
étre effectif que si la preuve de la justification est exigée de maniere
systématique. Néanmoins, le caractére systématique de I'exigence de
preuve de la justification doit étre modulé. Ce caractére systématique
dépend du moment ou la justification a été invoquée, soit en amont de
toute méconnaissance des regles relatives aux libertés de circulation,
soit en aval lorsqu’il s’agit de justifier une restriction déja constatée a
ces mémes regles. Dans le premier cas de figure, le caractere systéma-
tique de la preuve de la justification est pleinement reconnu parce que
celle-ci intervient en amont de la mesure nationale (1). Dans le second
cas, son caractere systématique est tributaire d’'une constatation d’'une
violation aux regles relatives aux libertés de circulation (2).

1. La reconnaissance du caractére systématique de 1'exigence
de preuve en amont de la mesure nationale

Le caractere systématique de 'exigence de preuve de la justifica-
tion joue pleinement lorsque 1'exercice de l'action normative nationale
dérogatoire est subordonné a une autorisation préalable au niveau de
I'Union. Quelle que soit la nature de 'intérét protégé, économique ou
non, 'existence d'une procédure particuliere de mise en ceuvre des déro-
gations implique nécessairement 1'obligation pour les Etats membres
de la respecter avant d’adopter ou de maintenir une mesure nationale
dérogatoire. Cette procédure particuliere peut revétir diverses formes
selon le domaine concerné, mais, en substance, elle consiste a demander
aux Etats membres de s’adresser 2 la Commission européenne pour
que celle-ci décide si les circonstances particulieres invoquées sont
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susceptibles de justifier le recours par les Etats membres concernés a
des mesures nationales dérogatoires et si ces derniéres sont de nature a
y remédier. Il s’agit donc d’'un controle a priori des mesures nationales.
Ce controle est rigoureux, méme si la décision de la Commission peut
intervenir dans un laps de temps plus ou moins important en fonction de
la gravité et de 'imminence de la menace 2 laquelle 'Etat membre doit
faire face (602).

L’existence d'une procédure d’autorisation préalable impliquant
la Commission européenne fait peser sur les Etats membres et ce, de
maniere systématique, une exigence de preuve : démontrer la surve-
nance de circonstances particuliéres menacant un intérét jugé 1égitime.

Cette procédure d’autorisation préalable repose nécessairement
sur I'obligation pour les Etats membres de notifier les mesures natio-
nales qu’ils ont prises ou qu'ils envisagent de prendre. Cette notification
obligatoire préalable des mesures nationales dans certaines matieres est
justifiée par 'ampleur des distorsions que ces derniéres peuvent provo-
quer dans des domaines présentant un intérét particulier pour 1'Union,
soit dans le cadre de la réalisation du marché intérieur (603), soit pour
la réalisation des objectifs ou des politiques de I'Union. C’est la raison
pour laquelle le caractere systématique de l'exigence de preuve est
indépendant de la nature économique ou non de l'intérét que les Etats
membres entendent protéger. Cela explique pourquoi cette situation est
envisagée dans des domaines tels que I'union économique et monétaire,
les aides d’Etat ou dans la mise en ceuvre de I'article 114 §5, TFUE (ex
article 95 TCE). Ainsi, deés lors qu'on est en présence d'une procédure de
notification obligatoire, I'exigence de preuve de la justification pése de
maniére systématique sur les Etats membres.

La corrélation qui existe entre la procédure de notification et
la systématicité de I'exigence de preuve est particulierement mise en
évidence dans le contrdle juridictionnel. Le juge se montre extréme-
ment exigeant au regard de cette obligation de preuve qui pése sur les
Etats membres. Il n’hésite pas a rappeler a cet égard, dans le cadre
d'un recours en annulation ou en manquement, les obligations précon-
tentieuses qui pesent respectivement sur les Etats membres et sur les
institutions non seulement pour la réalisation des objectifs des traités,
mais aussi pour la mise en ceuvre de la réglementation de I'Union (604).

(602) Voy. par exemple, I'article 114 §3, TFUE prévoit un délai de 6 mois.

(603) Voy. les développements §1, B. 2. a) de cette section de ce chapitre.

(604) Plus particulierement, cette exigence de coopération et son incidence sur le régime
de la preuve dans le droit de I'Union européenne seront étudiées dans le Titre 2, Chapitre 1,
Section 1, §1 de cette partie de la these.
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Comme nous le verrons (605), la méconnaissance de cette obligation,
dans le cadre de la procédure de notification préalable, est sanctionnée
au moment de I'administration judiciaire de la preuve au titre de I’obli-
gation de coopération loyale qui pese sur les Etats membres 2 I'égard
des institutions de I'Union.

L'interprétation de I'exigence de preuve de la justification a
I’aune de 1'obligation de coopération loyale permettra de rendre compte
d’'une conception de la preuve tout a fait originale et spécifique au droit
de I'Union européenne. Elle donne d’ores et déja des indications trés
importantes sur I'attitude du juge quant a la répartition de la charge de
la preuve. L'exigence de preuve sera considérée comme le prolongement
processuel des rapports qui peuvent exister entre les Etats membres et
les institutions de I'Union.

En revanche, en dehors de I'existence d'une procédure d’auto-
risation ou de notification préalable, 1a mise en ceuvre de I'exigence de
preuve de la justification qui pese sur les Etats membres est régie par le
régime classique des dérogations. Elle n’'intervient que pour justifier une
mesure nationale qui porte atteinte a une liberté de circulation fonda-
mentale. Le caractére systématique de 'exigence de preuve ne joue que
si une violation a une régle relative a une liberté de circulation est au
préalable démontrée.

2. Le caractere systématique de 1'exigence de preuve
de la justification d’'une dérogation, tributaire d’'une
méconnaissance aux regles relatives aux libertés
de circulation

La systématicité de l'exigence de preuve de la dérogation est
dépendante de l'existence d'une violation aux regles relatives aux
libertés de circulation des lors que la mesure nationale dérogatoire est
justifiée par un intérét non économique. En effet, le controle a poste-
riori d'une telle mesure suppose que sa compatibilité avec le droit de
I’'Union européenne ne soit contestée que s’il existe une méconnaissance
disproportionnée des regles relatives aux libertés de circulation. La
preuve de la justification n’intervient alors que pour démontrer 1'utilité
de la mesure nationale contestée, la violation d'une liberté de circula-
tion en étant la condition préalable.

La jurisprudence est, a cet égard, constante : il incombe a celui
qui invoque la violation des regles relatives aux libertés fondamentales

(605) Voy. Titre 2, Chapitre 1, Section 2, §2, 1. a) de la Seconde partie de la these.
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d’en démontrer I'existence et, si tel est le cas, c’est a I'Etat (I'autorité
nationale) de démontrer que cette violation peut étre justifiée (606).
C’est la raison pour laquelle, dans le cadre d'un recours en manquement,
I'on retrouve I'utilisation des formules juridictionnelles qui rappellent
qu’il incombe a la Commission d’« établir lexistence du manque-
ment allégué et [qui] ne peut se fonder sur une présomption quel-
conque » (607) ou « d’apporter a la Cour les éléments nécessaires a
la vérification par celle-ci de l'existence de ce manquement » (608).
La Cour de justice doit ainsi apprécier si, au vu des pieéces du dossier,
I'Etat membre a manqué ou non a ses obligations découlant du droit de
I'Union européenne, conformément a l'article 226 du traité CE (devenu
article 258 TFUE). La question de savoir comment le juge procéde a
cette appréciation souleve le probleme de 1'évaluation des preuves et
de la technique qu'il utilise a cet égard. Comme nous le verrons, il s’agit
d’une appréciation au cas par cas en fonction des faits de chaque espece
et en fonction des preuves fournies (609).

La nécessité d'une preuve de la violation a une regle relative a
une liberté fondamentale pour la mise en ceuvre de 'exigence de preuve
de la justification peut étre également considérée comme une consé-
quence logique de la reconnaissance de son effet direct. Conformément
aux précisions jurisprudentielles apportées au régime d’application de
cette regle (610), 'opérateur économique doit démontrer devant son
juge national, tout d’abord, qu’il bénéficie de cette liberté et, ensuite,
que la mesure nationale I'empéche d’exercer effectivement les droits
qui en découlent. L'application des droits tirés du droit de I'Union euro-
péenne ne se présume pas. Encore faut-il apporter la preuve de leurs
éléments constitutifs.

Dans son controle, le juge vérifie I'existence d'un rattachement au
droit de I'Union européenne, condition premiere et nécessaire a 1'appli-
cation des droits dont le particulier invoque le bénéfice (611). Au niveau
de la preuve, il en résulte pour le particulier, qui entend contester la

(606) Voy. sur ce point la jurisprudence citée, Section 1, §2. B. de ce chapitre. Voy. dans
le contexte d’apurement des comptes FEAGA, CJCE, 19 février 1991, Italie c¢. Commission,
aff. C-281/89, Rec. p. I-347, pts 19 et s.

(607) CJCE 10 septembre 1996, Commission c. Allemagne, aff. C-61/94, Rec. p. 1-3989, pt 61.

(608) CJCE, 14 décembre 2000, Commission c. France, aff. C-55/99, Rec. p. 1-11499,
pt 30 ; CJCE, 8 mars 2001, Commission c. Allemagne, aff. C-68/99, Rec. p. 1-1865, pt 38 ; CJCE,
8 novembre 2001, Commission c. Italie, aff. C-127/99, Rec. p. 1-8305, pt 47.

(609) Voy. sur ce point, Titre 2, Chapitre 2, Section 2 de la Seconde partie de la these.

(610) Voy. sur ce point, Section 1, §1, A. 1. de ce chapitre.

(611) Sur la notion de rattachement, V. Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §1, A. de la Seconde
partie de la these.

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Section 2 - La preuve des justifications des dérogations aux |ibertés fondanental es

Editions Larcier -

© Larcier - 24/09/2019



strada lex

186 LES PRINCIPES APPLIQUES A LA PREUVE

réglementation nationale, qu’il doit au préalable apporter la preuve qu'il
entre dans le champ d’application de la liberté de circulation. Les effets
de la réglementation nationale sur les échanges entre les Etats membres
ne seront examinés que si, effectivement, aucun doute ne subsiste sur
Iapplication de cette liberté aux faits de I'espece (612) laquelle peut
résulter soit d'un mouvement transfrontalier, soit a I'inverse de la
méconnaissance du statut du citoyen européen qui justifiera le ratta-
chement au droit de I'Union européenne (613). Comme nous I'avons vu,
I'exigence d'un rattachement a la liberté de circulation opére un dépla-
cement de l'objet de la preuve (614). Cet objet n’est pas conditionné
par le mode de preuve exigé par la réglementation nationale, mais par
la nécessité de démontrer le lien avec les libertés fondamentales pour
bénéficier des droits qui en découlent. II suffit, des lors, de démontrer ce
lien qui, en tant que condition d’application d'un principe fondamental,
ne peut étre établi que par tous moyens (615).

La preuve par tous moyens n’allege en rien la charge qui pese sur
le titulaire de ce droit (616). Ainsi, par exemple dans 'affaire Antonissen,
la Cour de justice a rappelé que le travailleur en recherche d’emploi ne
pouvait bénéficier du droit de séjour que s’il « apporte la preuve qu’il
conlinue a chercher un emploi et qu’il a des chances véritables d’étre
engagé » (617). De méme, dans 'arrét FMC (618), la Cour a constaté que

(612) Sur les enjeux que la preuve des faits présente pour 'application du droit de I'Union
européenne de maniére générale, voy. Titre 2, Chapitre 1, Section 1, §1, A. 1. a) de la Seconde
partie de la these.

(613) CJCE 2 octobre 2003, Garcia Avello, aff. C-148/02, arr. préc., pt 27 ; CJCE, ass.
plén., 19 octobre 2004, Zhu et Chen, aff. C-200/02, arr. préc., pt 20 (absence d'un dge minimal
requis pour la jouissance des droits conférés par le statut du citoyen) ; CJUE, gd. ch., 8 mars
2011, Zambrano, aff. C-34/09, arr. préc., pt 42 ; CJUE, 5 mai 2011, McCarthy, aff. C-434/09, arr.
préc., pt 47 ; CJUE, gd. ch., 15 novembre 2011, Dereci, aff. C-256/11, arr. préc., pt 64 ; CJUE,
8 novembre 2012, [ida, aff. C-40/11, arr. préc., pt 71 ; CJUE, 6 décembre 2012, O. et S., aff. jtes
C-356/11 et C-357/11, arr. préc., pt 45 ; CJUE, 8 mai 2013, Ymeraga et autres, aff. C-87/12, arr.
préc., pts 36 et 37. Analysant cette jurisprudence, le professeur Platon déduisait que le raison-
nement du juge de I'Union quant a I’existence d'un rattachement au droit de 'Union européenne
suivait la logique inverse : « dire qu’une personne est privée de la jouissance effective, en fait,
de son droit n’'est, tout byzantisme mis a part, qu’une autre facon de dire que son droit est
violé. C'est ainsi que, par glissement successifs, c’est la violation du droit qui détermine son
applicabilité, au détriment de la logique la plus élémentaire. Il en résulte un raisonnement
circulaire, nécessairement insatisfaisant : le droit de ’Union européenne est applicable parce
que la décision nationale porte atteinte au droit de l’'Union, cependant, il ne peut y avoir
atteinte au droit de I'Union que du fait de mesures entrant dans son champ d’application ».
S. Praton, « Le champ d’application des droits du citoyen européen apres les arréts Zambrano,
McCarthy et Dereci. De la boite de Pandore au labyrinthe du Minotaure », RTDE, 2012, p. 23.

(614) Voy. sur ce point, Section 1, §1, A. 2. de ce chapitre.

(615) CJCE, b février 1991, Danielle Roux, aff. C-363/89, arr. préc., pt 16.

(616) CJCE, 28 juin 2007, Bonn Fleisch, aff. C-1/06, Rec. p. I-5609, pts 43 et 48.

(617) CJCE, 26 février 1991, Antonissen, aff. C-292/89, Rec. p. I-745, pt 21.

(618) CJCE, 8 février 1996, FMC, aff. C-212/94, Rec. p. 1-389, pts 5let 53.

BRUYLANT

Université de Lorraine (193.50.135.4)
Section 2 - La preuve des justifications des dérogations aux |ibertés fondanental es

Editions Larcier -

© Larcier - 24/09/2019



strada lex

L'ENCADREMENT DE L’AUTONOMIE 187

le réglement n°® 1922/92 (619) se limitait a prévoir que les négociants
devaient établir le montant de la prime effectivement octroyée et que,
a cet égard, le reglement laissait la liberté aux autorités nationales de
décider si les preuves apportées étaient satisfaisantes. Par conséquent,
la Cour de justice a interprété le reglement comme imposant 1’obliga-
tion pour les négociants d’apporter la preuve satisfaisante pour pouvoir
bénéficier de la restitution de claw-back indiiment versé (620).

La reconnaissance de l'effet direct des regles relatives aux
libertés fondamentales explique également 1'exigence de preuve de la
justification. En effet, les traités et la jurisprudence créent au profit de
I'Etat une possibilité de justifier une mesure nationale ayant un effet
restrictif. Il s’agit d’'une prérogative directement conférée aux Etats
membres par le droit de I'Union européenne lui-méme. Ainsi, la corréla-
tion entre I'effet direct des dérogations et la charge de la preuve qui pese
sur les Etats membres est particulierement mise en avant. Dans 1'affaire
Twoh International, le juge a récemment rappelé que « le principe selon
lequel la charge de la preuve du droit au bénéfice d’une dérogation
(...) incombe a celui qui demande a bénéficier d’un tel droit s’inscrit
dans les limites imposées » par le droit de I'Union européenne (621). Il
incombe alors aux titulaires de ce droit « d’apporter la preuve que les
conditions » (622) de la justification sont réunies. En ce sens, les régles
de preuve n’aboutissent pas a priori a une hiérarchisation des droits
conférés par le droit de I'Union, dés lors que l'on s’attache a expliquer
I'exigence de preuve au regard de I'effet direct des regles relatives aux
libertés de circulation.

Cette conception de I'application du droit de I'Union européenne
est respectueuse de la compétence dont disposent les Etats membres au
titre des dérogations aux regles relatives aux libertés de circulation. La
position jurisprudentielle traduit ainsi la spécificité des droits conférés
par 'ordre juridique de I'Union et la nécessité de concilier les exigences
liées a l'effectivité de celui-ci et a 'autonomie institutionnelle et procé-
durale des Etats membres. Par ailleurs, la liberté des modes de preuve
permet de garantir la possibilité reconnue aux particuliers d’apporter

(619) Reglement n° 1922/92 de la Commission, du 13 juillet 1992, modifiant le reglement
n° 1633/84 portant modalités d’application de la prime variable a I'abattage des ovins et abro-
geant le réglement n° 2661/80 et déterminant les conditions du remboursement du clawback a
la suite de l'arrét rendu par la Cour de justice dans les affaires jointes C-38/90 et C-151/90, JO
n° L 197 du 14 juillet 1992, p. 10.

(620) CJCE, 8 février 1996, FMC, aff. C-212/94, arr. préc., pt 53.

(621) CJCE, 27 septembre 2007, Twoh International, aff. C-184/05, Rec. p. I-7897, pt 26.

(622) Ibid., pt 26.
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la preuve de ce droit. En cas de difficulté de preuve, le juge national
dispose de prérogatives importantes qui lui sont reconnues dans son
office de juge de droit commun du droit de I'Union (623).

Le jeu probatoire en ce qui concerne l'exigence de preuve de
la justification d’'une dérogation permet de rendre compte du controle
juridictionnel exercé. Par 'obligation d’apporter la preuve d'une viola-
tion des libertés, le juge apprécie les restrictions aux libertés de circu-
lation pouvant étre tolérées afin de préserver la marge de manoceuvre
des Etats membres. Ce controle juridictionnel ne concerne pas direc-
tement I'exigence de preuve pour démontrer le bien-fondé de la justi-
fication invoquée. Il concerne la question de la mise en balance des
intéréts en présence au regard du principe de proportionnalité (624).
Dans ce cadre, c’est la question de I’évaluation des preuves qui se pose.
Comme nous le verrons (625), cette derniére consiste a confronter les
preuves afin que le juge puisse décider du bien-fondé de chaque alléga-
tion fondée respectivement sur une méconnaissance d'une regle relative
a une liberté fondamentale et sur une éventuelle justification d'une telle
méconnaissance.

Deés lors que la mise en ceuvre de l'exigence de preuve de la
justification se pose clairement en termes de conciliation entre I'exer-
cice effectif d'un droit reconnu comme fondamental au titre des traités
et la protection d'un intérét jugé légitime au titre de ces mémes traités,
il convient de se demander s’il faut faciliter la preuve d'une méconnais-
sance d'un droit directement conféré afin de faire jouer I'exigence de
preuve de la justification d'une dérogation (626).

(623) Sur ce point, voy. les développements de Titre 2, Chapitre 2, Section 2, de cette partie
de la these.

(624) La jurisprudence récente repose ainsi sur une conciliation entre l’exercice d’une
liberté fondamentale au titre des dispositions des traités et un droit fondamental. Pour une
étude de la position jurisprudentielle sur ce point voy. O. DE ScHUTTER, Fonction de juger et
droits fondamentaux. Transformation du contréole juridictionnel dans les ordres juridiques
américain et européens, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 10 et s. ; T. TripiMas, The General Prin-
ciples of EU Law, op. cit.,pp. 191 et s. ; R. TiNnigRrE, L'office du juge communautaire des droits
fondamentaux, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de 1'Union européenne, 2008, pp. 179 et s. et
pp. 321 4 388 ; L. AzouLal, « The Court of justice and the social market economy : the emergence
of an ideal and the conditions for its realization », CML Rewv., 2008, p. 1336 ; A. BAILLEUX, Les
interactions entre libre circulation et droits fondamentaux dans la jurisprudence commu-
nautaire. Essai sur la figure du juge traducteur, Bruxelles, Faculté universitaire Saint Louis,
2009, pp. 253 et s. ; voy. V. SKoURIS, « L'interaction entre les libertés fondamentales et les libertés
publiques en droit communautaire », in Mélanges en Uhonneur de Philippe Léger, Paris,
Pedone, 2006, pp. 498 et s. ; N. N. SHuiBHNE, « Margins of appreciation : national values,
fundemental rights and EC free movement law », EL Rev., 2009, pp. 234 et s.

(625) Sur ce point, voy. Titre 2, Chapitre 2, Section 2 de la Seconde partie de la these.

(626) Cette facon de présenter la relation entre les libertés de circulations et la protection
des droits fondamentaux conduit & une conception réductrice de la place de ces derniers dans
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La confrontation de ces deux éléments n’est pas encore tranchée
dans la jurisprudence de la Cour de justice qui, dans les réponses formu-
lées aux juridictions l'ayant saisie d'une question préjudicielle, élude
le débat par un renvoi aux regles nationales procédurales de I'adminis-
tration de la preuve (627). L’application de ces regles nationales pour
la mise en ceuvre de I'exigence de preuve de la justification de la déro-
gation est nécessairement conditionnée par les principes d’équivalence
et d’effectivité (628) afin de permettre I'exercice effectif des droits
accordés a l'opérateur économique au titre des libertés de circulation.
Il revient ainsi au juge national d’en apprécier la portée quant au litige
pendant devant lui.

Pour conclure, il convient de souligner que dés lors que le justi-
ciable invoque un droit, celui-ci doit démontrer qu'il se trouve dans une
situation se rattachant au droit de I'Union et qu’il peut ainsi prétendre
au bénéfice de la liberté de circulation concernée. Il appartiendra alors
au juge national d’apprécier dans quelle mesure la modalité nationale de
preuve 'en empéche.

I'ordre juridique de I'Union. Sur ce point, le professeur Hennette-Vauchez écrivait que « pour
autant, les paragraphes qui précedent ne sauraient étre lus comme venant a lappui de la
these selon laquelle lordre juridique communautaire aurait généré un « meilleur » stan-
dard de protection des droits fondamentaux que, notamment, l'ordre issu de la Convention
européenne des droits de 'homme. Une raison simple, mais dirimante empéche en effet pour
Uheure toute lecture semblable du statut des droits fondamentaux en droit communautaire :
: la Cour assigne a ces derniers le statut d’exceptions — certes potentiellement valides, c’est
la toute la mouveauté de la jurisprudence Schmidberger et ses suites — aux libertés [écono-
miques] fondamentales. Or comme Uécrit C. Brown : « recourir au langage de la violation
ou de la restriction [d’une liberté économique fondamentale] suggere que méme lorsque la
restriction en cause est, in fine, validée, elle demeure quelque chose d’erroné par principe
et simplement toléré. Ceci ne s’accommode que malaisément avec l'obligation impérieuse
qui pese sur les Etats de protéger les droits fondamentaux. Il ne devrait pas revenir a ceux
qui invoquent la protection de leurs droits fondamentaux d’avoir a se justifier et supporter
la charge de la preuve ». Il faut en effet convenir que dans toute cette lignée jurispruden-
tielle, la CJCE ne juge pas la maniere dont il convient de concilier deux types de principes
de rang équivalent (droits fondamentaux d’un coté, libertés fondamentales de U'autre). Bien
plutot, elle examine les premiers comme des restrictions aux secondes el cherche ensuite
a établir si de telles restrictions sont justifiées ou légitimes au regard des regles du droit
communautaire. De sorte qu’en U’état, méme si elle prend en compte, de maniére croissante,
Uimpératif de protection des droits fondamentaux, ’Europe communautaire reste avant tout
un marché, dont la constitution méme réside dans les libertés fondamentales de circulation ».
S. HENNETTE-VAUCHEZ, « L’émergence d’ un droit communautaire de la biomédecine », RTDE,
2009, p. 21

(627) Voy. P. OLIVER, Free movement of goods in the European Community: under articles
30 to 36 of the EC treaty, op. cit., p. 221. Voy. également au sujet de la charge de la prevue des
droits fondamentaux invoqués a titre de justification, C. Brown, « Case-note : Schmidberger »,
CML Rev., 2003, p. 1499, p. 1508.

(628) Pour les éléments que le juge national doit prendre en compte a titre de ces principes,
voy. Chapitre 1, Section 1, §2, B. 1. de ce titre de cette partie de la these.
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CONCLUSION CHAPITRE 2

La notion d’encadrement de l'autonomie institutionnelle et
procédurale des Etats membres en matiére de preuve a permis de rendre
compte de la marge de manceuvre reconnue aux Etats membres. En se
fondant sur I'hypothése selon laquelle cette notion assigne une limite
au contenu et a I'étendue de la compétence nationale, il a été possible
d’analyser ses implications au regard des exigences découlant de la
réalisation du marché intérieur. Ainsi, 'interdiction de principe d’en-
traver la réalisation des libertés de circulation a permis de constater que
I'action normative des Etats membres en matiére de preuve est encadrée
a un double niveau. Tout d’abord, les modalités nationales de preuve
ne doivent pas venir compromettre ni I'applicabilité directe des regles
établissant les libertés de circulation ni la possibilité pour I'opérateur
économique d’apporter la preuve qu'il peut en bénéficier. Ensuite, et, dés
lors que les dispositions des traités imposent elles-mémes une exigence
de preuve pour l'exercice d'une action normative dérogatoire, cette
exigence pese exclusivement sur les Etats membres. Cette exigence de
preuve 2 la charge des Etats membres s’explique non seulement par le
caractére exceptionnel des dérogations prévues par les traités, mais
aussi par l'effet direct reconnu a ces derniéres.
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CONCLUSION TITRE 1

Pour rendre compte des principes qui s’appliquent a la preuve
dans le droit de I'Union, il a fallu envisager la question de 1'élabora-
tion des regles de preuve et les limites tenant a cette élaboration. A cet
égard, I'analyse du droit de I'Union a mis en évidence la nature procé-
durale de la preuve, matiére qui releve en principe de la compétence
retenue des Etats membres. Dés lors, I'étude s’est fondée sur I'autonomie
institutionnelle et procédurale pour rechercher les principes qui vont
s’appliquer a la preuve. Aussi, ces derniers sont-ils ceux qui gouvernent
la répartition des compétences entre les Etats membres et 'Union. Si
I'action normative en matiére de preuve revient aux Etats membres, ils
sont tenus de prendre en considération la mise en ceuvre effective du
droit de I'Union et, le cas échéant, de prévoir des modalités probatoires
spécifiques. A cet égard, un rapprochement des modalités nationales
de preuve au niveau de I'Union n’est pas exclu a condition toutefois
que ce rapprochement reste subsidiaire & I'action spontanée des Etats
membres. La limite effective a la compétence nationale en matiere de
preuve vient des exigences découlant de la réalisation du marché inté-
rieur. Par l'interdiction d’entrave aux libertés de circulation, le droit de
'Union européenne encadre doublement l'action normative des Etats
membres. Tout d’abord, il leur interdit d’adopter ou de maintenir des
regles nationales de preuve empéchant 'exercice effectif des droits au
titre des libertés de circulation. Ensuite, il leur impose une exigence de
preuve pour l'exercice d'une compétence nationale reconnue au titre
d’une dérogation aux regles des traités.

Cette analyse a été rendue possible parce que la preuve a été
envisagée au regard de la compétence nationale d’exécution.

Elle conduit logiquement a s’'interroger sur les principes qui vont
garantir son efféctivité.
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TITRE 2

LES PRINCIPES GARANTISSANT
L’EFFECTIVITE DE LA PREUVE DANS
LE DROIT DE L’UNION EUROPEENNE

Des lors qu'elle est appréhendée au regard de la compétence
nationale de mise en ceuvre du droit de I'Union européenne, la preuve
elle-méme doit étre efficace. En effet, les autorités et juridictions natio-
nales peuvent étre empéchées d’assurer 'application du droit de I'Union
européenne si elles ne disposent pas de moyens efficaces pour recher-
cher et obtenir les éléments nécessaires. A cette fin, le droit de I'Union
a pour objectif d’assurer une libre circulation et une libre utilisation des
preuves recueillies au sein de 1’'Union.

Pour y parvenir, le choix a été fait de donner un cadre juridique
ala coopération entre les autorités et juridictions nationales dans I'exer-
cice de leurs pouvoirs d’investigation. Cette coopération est, toutefois,
subordonnée au respect de certaines garanties procédurales dont la
méconnaissance est juridictionnellement sanctionnée.

L'existence de mécanismes de coopération efficaces et de
garanties procédurales permet de constater une exigence d’effectivité
en matiere de preuve (629). Autrement dit, les regles qui gouvernent la
preuve doivent présenter des garanties suffisantes non seulement pour
ceux qui doivent assurer la sauvegarde des droits conférés par 1'ordre
juridique de I'Union, mais aussi pour ceux qui entendent se prévaloir de
ces droits. Cette exigence d’effectivité s'impose en raison de la néces-
sité de concilier les pouvoirs d’'investigation des autorités nationales et
de I'Union avec les droits conférés aux opérateurs économiques.

L'exigence d’effectivité en matiére de preuve recoit ainsi une
signification particuliere en raison de la fonction qu’elle va exercer, a

(629) Pour I'exigence d’efficacité qui soutient la logique de coopération, voy. L. BURGORGUE-
LARSEN, « La coopération interinstitutionnelle. Approche comparative et tentative de systéma-
tisation », in J. Avvrer-Finck (dir.), L'Union européenne : carrefour des coopérations, Paris,
L.G.D.J., 2002, pp. 15 et s ; sur la distinction entre efficacité et effectivité, voy. P. DEUMIER, Le
droit spontané, Paris, Economica, 2002, pp. 316 et s. Pour cet auteur, l'efficacité d'une regle
découle de l'effet « que 'on en attend » tandis que 'effectivité « se traduit par un effet, par
des actes réels ».
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savoir la 1égitimité qu’elle accorde au pouvoir de rechercher et d’obtenir
des preuves reconnu aux autorités nationales et a celles de I'Union. De
la sorte, elle permet de sauvegarder les garanties accordées des la phase
préalable d’enquéte par le controle juridictionnel qu’elle implique.

Les principes qui garantissent I'effectivité de la preuve dans le
droit de I'Union européenne sont a rechercher dans la coopération pour
organiser la recherche des preuves (Chapitre 1) et dans les garanties
instaurées afin de permettre la libre circulation et la libre utilisation des
preuves (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1

LA COOPERATION DANS LA RECHERCHE
DES PREUVES

Le recours a la coopération dans la recherche des preuves au
sein de I'Union européenne s’est imposé essentiellement pour deux
raisons.

Tout d’abord, il s’agissait d’'une volonté de renforcer les méca-
nismes d’obtention et de recherche des preuves déja existant entre les
Etats membres par Papplication des instruments conventionnels (630).
L'inconvénient majeur de I'utilisation de ces derniers pour I'application
uniforme du droit de I'Union européenne résidait essentiellement dans
la difficulté de faire aboutir les enquétes administratives devant des
instances judiciaires en raison de leur spécificité d’instrument de droit
international classique (631). Ensuite, il importait de reconnaitre une
compétence a la Communauté (632) et, aujourd’hui a I'Union, pour orga-
niser une telle coopération. Cette reconnaissance a permis de remplacer
les textes conventionnels existants par des actes de droit de 1'Union
européenne dérivé ayant une force contraignante dans les relations
entre les Etats membres. A cet égard, 'entrée en vigueur du Traité de
Lisbonne constitue une avancée considérable dans la mesure ou il rend

(630) A titre d’exemple, on peut mentionner, en matiére douaniére, la Convention de Naples
signée le 7 septembre 1967, & Rome. Dans le cadre du Conseil de ’'Europe, on peut également
citer la Convention concernant I’assistance administrative mutuelle en matieére fiscale, ouverte
a la signature le 25 janvier 1988. Pour la coopération judiciaire dans 'obtention des éléments
de preuve, la convention de La Haye sur I'obtention des preuves a ’étranger en matiére civile et
commerciale, signée le 18 mars 1970 a instauré une coopération entre les juridictions nationales
des Etats membres.

(631) Les instruments conventionnels bilatéraux ou multilatéraux entre les Etats membres
ont longtemps été des normes de référence dans la recherche et I'obtention des éléments de
preuve. Ces instruments ont instauré une coopération entre les autorités nationales compé-
tentes quant a 'exercice de leurs pouvoirs d’'investigation et d’enquéte dans la mise en ceuvre
du droit de I'Union européenne. Régis par le principe de réciprocité et ayant souvent un champ
d’application limité, ces instruments conventionnels se sont vite révélés inadaptés a la spécifi-
cité du droit de I'Union européenne, dans la mesure ou leur application n’était possible que si
les Etats membres les avaient signés et ratifiés.

(632) Les modifications apportées aux traités originels par les Traités de Maastricht et
d’Amsterdam ont permis d’envisager une action au niveau de I'Union en matiere de coopération
administrative et judiciaire, méme si cette action reposait sur des logiques différentes en raison
de la structure en piliers des traités et en raison de la matiere pénale.
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désormais possible une action européenne cohérente dans le domaine
de la coopération judiciaire, notamment en matiére pénale.

L’organisation de la recherche des preuves au sein de 1'Union
au titre de la coopération (Section 1) permet ainsi d’instaurer un cadre
juridique spécifique en raison des principes communs qu’elle implique
(Section 2).
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SECTION 1 — L’ORGANISATION DE LA RECHERCHE DES PREUVES AU TITRE
DE LA COOPERATION

L’organisation de la recherche des preuves au sein de 1'Union
n’a été possible que parce que la recherche des preuves a été envisagée
dans l'objectif de « rassembler les éléments de preuve susceptibles
d’étre présentés devant un tribunal en vue de convaincre que (...) la
législation applicable n'a pas été respectée » (633). La recherche des
preuves est donc un moyen pour assurer I’application uniforme du droit
de I'Union européenne et son plein effet. A cet égard, 'action normative
du législateur de I’'Union n’intervient que pour encadrer les obligations
des autorités nationales dans la mise en ceuvre de la réglementation de
I'Union afin de garantir le bon fonctionnement du marché intérieur et
la réalisation d'un espace de liberté, de sécurité et de justice. Des lors,
cette action normative est limitée a la coopération administrative dans
la recherche des preuves (§1). De méme, elle repose sur une approche
différenciée de la recherche des preuves selon que cette derniere
présente un caracteére civil et/ou commercial et pénal (§2).

§1. — Une intervention de I'Union limitée a la coopération
administrative dans la recherche des preuves

Depuis I'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, un titre entier
est consacré a la coopération administrative (634). Si le nouveau titre
définit le cadre de l'intervention de 1'Union, il lui assigne une double
limite. Tout d’abord, cette intervention est limitée par la nature méme
de T'action dans ce domaine (A). Ensuite, elle est limitée par le champ
matériel de cette action (B).

(633) P. FaucHERAND, « La lutte contre la fraude douaniére : un impératif pour I'Union euro-
péenne », RMUE, 1995, n°1, p. 78

(634) C’est le titre XXIV du TFUE intitulé « Coopération administrative » qui ne contient
qu’un article unique, 'article 197 TFUE.
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A. La nature de la compétence de I'Union en matiere de recherche
administrative des preuves

Concue comme un moyen d’exercice des pouvoirs d’investi-
gation et d’enquéte dans le cadre de la coopération administrative, la
recherche des preuves releve en principe de la compétence des Etats
membres. L'organisation de la recherche des preuves incombe donc aux
Etats membres, conformément a leur compétence d’exécution (635). En
vertu de cette derniére, les Etats membres se sont vu reconnaitre un
pouvoir de controle de I'application de la réglementation de I'Union qui
leur confére un pouvoir de décision deés lors qu'il s’agit de la sauvegarde
du droit de I'Union européenne (636).

L'idée d'une compétence de principe reconnue aux Etats
membres au titre de la coopération administrative pour I'organisation de
la recherche des preuves est déja perceptible dans la jurisprudence de
la Cour de justice relative aux modalités nationales de preuve pouvant
entraver les libertés de circulation. L’étude de cette jurisprudence a
démontré, comme nous l'avons vu, que la coopération administrative
constitue une mesure moins restrictive par rapport aux réglementations
nationales qui imposent des exigences probatoires particulieres (637).

La compétence des Etats membres est constamment réaffirmée
par les actes de droit dérivé de sorte que « les procédures relatives a
Uapplication des contriles et des mesures et sanctions sont régies par
le droit des Etats membres » (638). La mise en place effective de ces
controles dépend donc de la possibilité pour les autorités nationales
d’obtenir rapidement les informations pertinentes et nécessite une
coopération avec les autorités nationales des autres Etats membres.

Le domaine de la concurrence constitue un exemple éclairant.
En effet, dans ce domaine, si les traités conféerent a la Commission un
pouvoir de controle considérable, les Etats membres ne sont pas pour

(635) Surlasignification de cette compétence en matiere de preuve, voy. les développements
du Titre 1, Chapitre 1, Section 1, §2 de cette partie de la thése.

(636) Sur le fondement de ce pouvoir, voy. M. BLanquet, L’article 5 du traité C.E.E.
Recherche sur les obligations de fidélité des Etats membres de la Communauté, op. cil.,
pp. 54 et s.

(637) Voy. sur ce point les développements du Titre 1, Chapitre 2, Section 1, §2. B. 1. de
cette partie de la these.

(638) Voy. par exemple, article 8 §4, du reglement n°® 2988/95 du Conseil, du 18 décembre
1995, relatif a la protection des intéréts financiers des Communautés européennes, JO n° L 312
du 23 décembre 1995. Des formules semblables sont également contenues dans la réglemen-
tation sectorielle. Voy. sur ce point, C. HaGuENEAU-Mo1zaRD, « Les Etats et le respect du droit
communautaire par leurs sujets de droit : mécanismes de droit administratif (controles, sanc-
tion) » in J.-B. Auy, J. DuthEIL DE La Rocugre (dir.), Droit administratif européen, Bruxelles,
Bruylant, 2007, p. 779.
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autant dessaisis. Bien au contraire, le réglement n° 1/2003 a renforcé
davantage les obligations qui pesent sur les autorités et les juridic-
tions nationales qui doivent faire respecter les régles de concurrence
tant que la Commission n’est pas intervenue. En dépit d'une répartition
complexe des compétences entre la Commission et les autorités et juri-
dictions nationales, ces derniéres disposent du pouvoir d’assurer 1'appli-
cation correcte de I'article 101 TFUE dans son intégralité. A cette fin,
les communications de la Commission prises en application du regle-
ment créent des réseaux entre les autorités nationales et les juridictions
nationales dans le but de garantir une poursuite efficace et effective des
pratiques anticoncurrentielles (639).

Si la reconnaissance d'un pouvoir de controle aux Etats membres
découle de la compétence d’exécution de la réglementation de I'Union
dont ces derniers disposent, I'intervention de I'Union n’est pas exclue.
Cette intervention a pour objectif de donner un cadre juridique cohé-
rent, notamment par la mise en place de principes communs afin de
« promouvoir des contréles homogenes » (640).

Cette intervention n’est toutefois possible que pour orienter
I'exercice du pouvoir de contrdle des Etats membres. En effet, I'entrée
en vigueur du Traité de Lisbonne a consacré une compétence a I'Union
pour appuyer, coordonner ou compléter celle reconnue aux Etats
membres. Si cette possibilité existait déja dans les traités originels, son
champ matériel a été élargi. L'article 6, point g), TFUE dispose que la
coopération administrative est une action de finalité européenne dont
les modalités de mise en ceuvre sont précisées a I'article 197 TFUE. Ces
articles consacrent explicitement que I'application uniforme du droit
de I'Union européenne dépend de la coopération administrative entre
les autorités nationales compétentes, notamment dans la recherche des
preuves (641). A cet égard, ils constituent un fondement juridique spéci-
fique a I'action de I'Union.

Suivant la méme logique, 'article 74 TFUE prévoit la possibilité
pour I'Union d’adopter des mesures en matiere de coopération adminis-
trative dans la réalisation de I’espace de liberté, de sécurité et de justice.

(639) Voy. par exemple, la Communication de la Commission relative a la coopération au
sein du réseau des autorités de concurrence, JO n° C 101 du 27 avril 2004, p. 43 ; Communication
de la Commission sur la coopération entre la Commission et les juridictions nationales pour
I'application des articles 81 et 82 du traité CE, JO n° C 101 du 27 avril 2004, p. 54. Voy. L. Ipor,
« La coopération entre la Commission européenne et les juridictions nationales en droit de la
concurrence », RAE, 2009-2010, p. 62.

(640) C. Hacueneau-Morzarp, « Les Etats et le respect du droit communautaire par leurs
sujets de droit : mécanismes de droit administratif (contrdles, sanction) », op. cit., p. 779.

(641) Voy. article 197 TFUE.
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Les dispositions du Traité de Lisbonne, lequel entérine celles
déja contenues dans le traité établissant une Constitution pour I'Europe,
expriment, néanmoins, « la ferme volonté de brider l'intervention de
U’'Union. Celle-ci ne peut en effet agir sous forme d’harmonisation des
dispositions législatives ou réglementaires des Etats membres » (642).
Mais, malgré les limites résultant de la nature méme de la compé-
tence d’appui et de coordination, 'Union peut intervenir en matiére de
recherche des preuves afin de clarifier les rapports entre les autorités
nationales compétentes en vue de faciliter I'obtention et I’échange d’in-
formations entre ces dernieres.

B. Le champ matériel de l'action de I’'Union en matiere
de recherche administrative des preuves

L’action normative de 1I'Union en matiere de recherche des
preuves au titre de la coopération administrative peut s’exercer dans
tous les domaines, dés lors qu’il s’agit de renforcer les mécanismes
administratifs de coopération d’application décentralisée de la régle-
mentation de I'Union. En effet, I'intervention de I'Union ne connait pas
a priori de limites matérielles. Toutefois, cette intervention demeure
encore sectorielle (1). Cette action normative domaine par domaine
s’explique par la nature exclusivement administrative de la recherche
des preuves (2).

1. L’approche sectorielle de la recherche des preuves

L’approche sectorielle de la recherche des preuves s’explique par
la nécessité d’encadrer, dans certains domaines, les obligations faites
aux autorités nationales pour la mise en ceuvre de la réglementation
de I'Union. Ainsi, tout d’abord, la recherche des preuves a été appré-
hendée comme un élément indispensable d'un dispositif anti-fraude (a).
Ensuite, les solutions de souplesse et d’efficacité que présente ce dispo-
sitif ont permis d’envisager sa généralisation a la réalisation du marché
intérieur (b).

(642) Cl. BLumany, « Traité établissant une Constitution pour I’'Europe. — Geneése, contenu,
postérité (Traité de Lisbonne) », J-Cl. Europe, fasc. 120, 2008, n°® 94 ; voy. également 'art. 197
§2 TFUE.
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a) La recherche des preuves, élément indispensable d’un dispositif
anti-fraude efficace

La protection des intéréts financiers de I'Union offre sans aucun
doute l'illustration la plus aboutie de I'’encadrement juridique de la
recherche des preuves au titre de la coopération administrative. La lutte
contre la fraude aux intéréts financiers de 1'Union présente un enjeu
important dans la construction européenne dans la mesure ou le budget
constitue « l’expression concrete d'un véritable patrimoine commun
aux citoyens de I'Union » (643) et « l'instrument par excellence de la
politique européenne » (644).

Depuis la décision du Conseil du 21 avril 1970 (645), qui a
remplacé le systéme des contributions financiéres des Etats membres
par un systeme de ressources propres, I'Union dispose d’'une autonomie
financiere vis-a-vis des Etats membres (646). Les ressources propres
sont des créances au profit de I'Union qui revétent un caractére automa-
tique et systématique (647).

La perception des ressources propres et le contrdle des
dépenses reviennent aux administrations fiscales et douanieres des
Etats membres. Dés lors, il est apparu indispensable de donner des
moyens efficaces aux autorités nationales pour combattre la fraude au
budget de 'Union (648). L’obligation de coopération loyale découlant

(643) M. DeLmas-MAarty (dir.), Corpus Juris, op. cit., p. 13.

(644) Ibid.

(645) JO n° L 94 du 28 avril 1970, p. 17. La décision, du 21 avril 1970 a été abrogée et
remplacée par la décision du Conseil, du 24 juin 1988 (JO n° L 185 du 15 juillet 1988, p. 24),
elle-méme remplacée par la décision 94/728/CE/Euratom, du Conseil, du 31 octobre 1994 (JO
n° L 293 du 12 novembre 1994, p. 9), qui est actuellement en vigueur.

(646) Le budget de I'Union est composé désormais des droits de douane, des préleve-
ments agricoles, des cotisations sucre, d’'une partie des recettes TVA et d'une partie du produit
national brut, des actions structurelles du Fonds social européen, du Fonds européen de déve-
loppement régional et de la coopération avec les pays tiers, enfin de la recherche et du déve-
loppement technologique. Les recettes TVA et PNB ne sont pas considérées comme des recettes
fiscales, mais plutd6t comme des « contributions financieres » des Etats membres calculées
en application d'un taux fixé dans le cadre de la procédure budgétaire (V. également, l'article
2 de la décision du 21 avril 1970). Voy. sur ce point, E. NatareL, Construction communautaire
et mutations du droit national : le code des douanes fran¢ais en question, thése, Aix-en-
Provence, PUAM, 2004, p. 40. Le réglement n°® 1290/2005 du Conseil, du 21 juin 2005, relatif au
financement de la politique agricole commune (JO n° L 209 du 11 aolt 2005) a mis en place un
cadre 1égal unique pour le financement des dépenses relevant de la politique agricole commune
et a institué deux nouveaux fonds (a la place des deux sections, orientation et garantie, du
FEOGA), le fonds européen agricole de garantie (FEAGA) et le fonds européen agricole pour le
développement rural (FEADER).

(647) Voy. également la notion tres étendue de la « dette douaniere ». Voy. H. TREMEAU, « La
dette douaniére : une notion en pleine évolution, RFFP, n° 3, 1983, p. 227.

(648) Le systeme de ressources propres ouvre le budget de I'Union a des fraudes, tant en ce
qui concerne les recettes qu’en ce qui concerne les dépenses. Dans le domaine des ressources
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de l'article 10 du traité CE (devenu article 4 §3 TUE) ne suffisait pas
a elle seule pour encadrer les pouvoirs de recherche et de poursuite
des autorités nationales (649). Encore fallait-il donner un cadre juri-
dique contraignant aux obligations des autorités nationales (650). Une
coopération fondée sur des principes communs entre ces derniéeres s’est
révélée nécessaire (651).

En I'absence d’une base juridique explicite, la coopération admi-
nistrative dans la recherche des preuves a été envisagée, tout d’abord,
dans le domaine douanier et, ensuite, dans le domaine fiscal. En effet,
dans le domaine douanier, les autorités douanieres nationales ont été
confrontées a un phénomene de fraude douaniere résultant des montages
transnationaux complexes dont la répression et la poursuite se révé-
laient extrémement délicates (652). De méme, eu égard a 'ampleur de
la fraude fiscale (653) et a ses incidences directes sur les ressources
propres, en 'occurrence la TVA (654), il est apparu nécessaire d’ins-
taurer une coopération administrative entre les autorités nationales
compétentes et I'Union.

Dans le domaine douanier, le premier acte du droit dérivé (655)
intervenu est le reglement n° 1468/81 du Conseil, du 19 mai 1981, relatif

propres traditionnelles, il s’agit essentiellement de la fraude douaniére. Dans le domaine des
dépenses, la fraude touche le plus souvent les fonds structurels et les fonds agricoles.

(649) Voy. dans ce sens, J. Jorpa, Le pouvoir exécutif de ’Union européenne, op. cit.,
pp. 245 et s.

(650) Selon le professeur J.A.E. Vervaele, le 1égislateur de I'Union est intervenu afin
d’« harmoniser » « les obligations primaires de sauvegarde » qui incombent aux Etats
membres. Voy. J.A.E. VERVAELE, « Compétences communautaires normatives et opérationnelles
en matiere d’enquéte administrative et judiciaire. Recueil des preuves et utilisation des preuves
dans le domaine des intéréts financiers de I'Union européenne », Rev. sc. c¢rim., juill-sept. 1999,
pp. 479 et s.

(651) P. FAuCcHERAND, « La lutte contre la fraude douaniére : un impératif pour I'Union euro-
péenne », op. cit., pp. 81 et s.

(652) A titre d’exemple, on peut citer I'affaire du mais yougoslave voy. CJCE, 21 septembre
1989, Commission c. Grece, aff. 68/88, Rec. p. 2965.

(653) Il s’agit le plus souvent de la fraude dite de « carrousel » impliquant 1'utilisation des
regles intracommunautaires d’acquisition et de vente de marchandises sans acquittement de la
TVA sur ces opérations. Voy. a ce sujet, E. NATAREL, Construction communautaire et mutations
du droit national : le code des douanes francais en question, op. cit., pp. 115 et s.

(654) La TVA est une des ressources les plus importantes du budget de I'Union.

(655) En effet, le premier texte qui ébauche une coopération administrative entre les auto-
rités douanieres est le reglement n° 616/78, du Conseil, du 20 mars 1978, relatif aux justifi-
cations de 'origine de certains produits textiles des chapitres 51 et 53 4 62 du tarif douanier
commun, importés dans la Communauté, ainsi qu'aux conditions selon lesquelles ces justifica-
tions peuvent étre acceptées (JO n° L 84 du 31 mars 1978, p. 1). Ce texte instaure une coopé-
ration administrative par la création de certificats d’origine. Ce réglement a été remplacé et
abrogé a compter du 24 juillet 1998 par le reglement n° 1541/98, du Conseil, du 13 juillet 1998,
relatif aux justifications de 1'origine de certains produits textiles, relevant de la section XI de
la nomenclature combinée, mis en libre pratique dans la Communauté ainsi qu’aux conditions
selon lesquelles ces justifications peuvent étre acceptées (JO n° L 202 du 18 juillet 1998).
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a l'assistance mutuelle entre les autorités administratives des Etats
membres et a la collaboration entre celles-ci et la Commission en vue
d’assurer la bonne application des réglementations douaniéres et agri-
coles (656). Toutefois, le champ d’application matériel de ce regle-
ment reste limité au tarif douanier commun et a la politique agricole
commune (657), les autres domaines étant régis par les stipulations de
la Convention de Naples de 1967 (658), lorsqu’ils relevent des compé-
tences exclusives des Etats membres (659). La nécessité d’améliorer les

(656) JO n° L 144 du 2 juin 1981, p. 1. Pris sur le fondement de 'article 308 du traité
CE (devenu article 352 TFUE), ce reglement organise une coopération administrative entre les
autorités compétentes nationales dans I'obtention des éléments de preuve en vue de combattre
la fraude douaniere car il s’applique a « l'ensemble des dispositions (...) prises pour Uappli-
cation de la réglementation [de l'Union] régissant l'importation, l'exportation, le transit et
le séjour des marchandises faisant Uobjet d’échanges entre les Etats membres ainsi qu’entre
ceux-ct et les pays tiers ».

(657) En dehors du cadre de la protection des intéréts financiers de I'Union, on peut égale-
ment citer a titre d’exemple, la directive 76/308/CEE, du Conseil, du 15 mars 1976, concernant
I’assistance mutuelle en matiére de recouvrement des créances relatives a certains cotisations,
droits, taxes et autres mesures (JO n° L 73 du 19 mars 1976, p. 18). Cette directive instaure une
assistance mutuelle entre les autorités nationales compétentes afin de pallier I'impossibilité de
recouvrir les créances dans un autre Etat membre pouvant avoir une incidence sur 'application
des réglementations de 1'Union dans le domaine de la politique agricole commune et facilitant
la réalisation d’opérations frauduleuses. Dans ce cadre, la directive prévoit 'instauration de
regles communes d’assistance mutuelle en matiere de recouvrement. Selon le considérant 5 de
la directive, cette assistance mutuelle « doit consister, pour lautorité requise, d’'une part, a
Sfournir a Uautorité requérante les renseignements utiles a cette derniere pour le recouvre-
ment des créances nées dans UEtat membre ow elle a son siége et & notifier a un redevable
tous les actes relatifs a de telles créances qui émanent de cet Etat membre, d’autre part, @
procéder, a la demande de Uautorité requérante, au recouvrement des créances nées dans
UEtat membre ow cette derniére a son siége ». Cette directive a été abrogée et remplacée par la
directive 2008/55/CE du Conseil, du 26 mai 2008, concernant 'assistance mutuelle en matiere de
recouvrement des créances relatives a certaines cotisations, a certains droits, a certaines taxes
et autres mesures (version codifiée), JO n°® L 150 du 10 juin 2008. Cette derniére a fait 'objet
d’une nouvelle codification & compter du 1°" janvier 2012 par la directive 2010/24/UE du Conseil,
du 16 mars 2010, concernant I'assistance mutuelle en matiére de recouvrement des créances
relatives aux taxes, impots, droits et autres mesures, JO n° L 84 du 31 mars 2010.

(658) ATépoque de la Communauté europeenne la coopération douaniére entre les Etats
membres a été, jusqu’a 'adoption du reglement n° 1468/81, organisée par un instrument du droit
international qui est la Convention de Naples pour l’assistance mutuelle entre administrations
douanieres, signée le 7 septembre 1967, a Rome (Loi n° 69-994, du 6 novembre 1969, JORF, du
7 novembre 1969, Décret n° 70-308, du 2 avril 1970, JORF, du 11 avril 1970). Cette convention
avait pour objet la prévention, la recherche et la répression des « infractions légales et régle-
mentaires relatives a Uimportation, a l'exportalion et au transit, qu’elles concernent soit
des droits de douanes ou toutes autres taxes, soit les mesures de prohibition, de restriction
ou de contrdle ». Cette convention continuait a s’appliquer entre les Etats membres pour tous
les domaines non couverts par le reglement et non harmonisés par des actes de droit dérivé,
mais étant un acte conventionnel du droit international, elle reposait sur le principe de réci-
procité. Pour une étude de 'assistance mutuelle en matiere douaniere et de la convention voy.
E. NATAREL, Construction communautaire et mutations du droit national : le code des douanes
Sfrangais en question, op. cit., pp. 115 et s.

(659) « La mise en place de disposilions communautaires relalives a l'assistance
mutuelle entre les autorités administratives des Etats membres et a la collaboration de
celles-ci avec la Commission en vue de la bonne application des réglementations douaniere
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mécanismes instaurés a donné lieu a 1'élaboration de deux nouveaux
textes reposant sur la logique spécifique de la structure en piliers de
I'Union. Le reglement n° 515/97 (660) et la convention relative a I'as-
sistance mutuelle et a la coopération entre les administrations doua-
niéres (661) renforcent davantage la coopération entre les autorités
nationales dans la recherche des preuves en ce qui concerne la fraude
douaniere.

Dans le domaine de lutte contre la fraude fiscale, la coopération
administrative est organisée par le réglement n° 1798/2003 du Conseil,
du 7 octobre 2003, concernant la coopération administrative dans
le domaine de la taxe sur la valeur ajoutée et abrogeant le réglement
n° 218/98 (662) et par la directive 2003/93/CE du Conseil, du 7 octobre
2003, concernant I'assistance mutuelle des autorités compétentes des
Etats membres dans le domaine des impots directs et indirects (663).

L’adoption des textes de droit dérivé relatifs a la coopération
douaniere et fiscale permet de rendre compte de ce que la recherche de
preuves est un moyen de protection des intéréts financiers de I'Union.
En ce sens, la mise en ceuvre de mécanismes spécifiques propres a

et agricole ne porte pas préjudice a Uapplication de la Convention de 1967 dans les domaines
qui continuent a relever des compétences exclusives des Etats membres ». Voy. considérant 5
du reglement n° 1468/81 du Conseil, du 19 mai 1981, relatif & I'assistance mutuelle entre les auto-
rités administratives des Etats membres et  la collaboration entre celles-ci et la Commission
en vue d’assurer la bonne application des réglementations douaniére et agricole, JO n° L 144
du 2 juin 1981, p. 1.

(660) Reglement n° 515/97 du Conseil, du 13 mars 1997, relatif & I'assistance mutuelle
entre les autorités administratives des Etats membres et 2 la collaboration entre celle-ci et la
Commission en vue d’assurer la bonne application des réglementations douanieres et agricoles,
JO n° L 82 du 22 mars 1997, p. 1.

(661) L’entrée en vigueur du Traité de Maastricht a introduit une nouvelle base juridique
relative a la coopération douaniéere aux articles K.1 et K. 3 du traité sur I'Union européenne. Ces
modifications ont permis d’abroger et de remplacer la Convention de Naples par une convention
relative a 'assistance mutuelle et a la coopération entre les administrations douaniéres connue
sous le nom de Convention de Naples II. Voy. Acte du Conseil, du 18 décembre 1997, établissant,
sur la base de l'article K.3 du traité sur 'Union européenne, la convention relative a 'assistance
mutuelle et a la coopération entre les administrations douaniéres, JO n° C 24 du 23 janvier 1998,
p. 1. Ces articles sont repris aux articles 29 TUE et 31 TUE depuis I’entrée en vigueur du Traité
d’Amsterdam qui sont désormais remplacés respectivement par l'article 67 TFUE et les articles
82, 83 et 85 TFUE.

(662) JO n° L 264 du 15 octobre 2003, p. 1. Ce réglement est abrogé et remplacé a compter
du 1° janvier 2012 par le reglement n° 904/2010, du Conseil, du 7 octobre 2010, concernant la
coopération administrative et la lutte contre la fraude dans le domaine de la taxe sur la valeur
ajoutée (JO n° L 268 du 12 octobre 2010). Le premier texte adopté est le reglement n° 218/92
du Conseil, du 27 janvier 1992, concernant la coopération administrative en matiere d’'impots
indirects (TVA), JO n° L 24 du 1¢ février 1992, p. 1. Le mécanisme d’assistance mutuelle instauré
par ce réglement n’a pas eu néanmoins l'efficacité recherchée au motif que les dispositions de
ce réglement étaient trop imprécises.

(663) JO n° L 264 du 15 octobre 2003, p. 23). Voy. spécialement considérants 2 et 3 de la
directive.
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I'Union est une préoccupation essentielle. Ces derniers conditionnent
I'efficacité de la recherche des preuves dans le but d'une protection
effective des intéréts financiers de 1'Union.

Toutefois, I'efficacité recherchée en matiere de preuve n’a pas été
complétement atteinte et ce, pour deux raisons. Tout d’abord, le champ
d’application de ces textes est limité a la fraude douanieére et a la fraude
fiscale. Ensuite, ces textes reposent sur une logique différenciée de la
recherche des preuves en fonction de la nature des enquétes menées.
En effet, la convention établie sur le fondement de l'article K. 3 TUE
est un acte « du troisieme pilier » impliquant 'action gouvernemen-
tale tandis que le reglement est un acte du « pilier communautaire »
fondé sur la méthode intégrative (664). Les reglements et la directive
ne concernent que les enquétes administratives (665) pouvant éventuel-
lement révéler des irrégularités dans I'application de la réglementation
douaniere et agricole ou fiscale tandis que la convention a pour objet
les enquétes pénales exercées par les autorités nationales compétentes
en cas de constatations d’infractions pénales en matiere douaniere et
agricole (666).

L’approche sectorielle de la recherche des preuves aboutit égale-
ment a la mise en place d'un dispositif anti-fraude variant en fonction de
la politique commune (667) et crée une « lutte contre la fraude asymé-
trique » (668). La conséquence principale en est une efficacité de la

(664) L’approche de la coopération douaniére comme une action gouvernementale a
suscité de vives critiques en doctrine « dans la mesure ou l'essentiel de la coopération doua-
niere repose en fait sur des réglementations communautaires ». Dans ce sens, voy. H. LABAYLE,
« Coopération dans les domaines de la justice et des affaires intérieures », Rép. communau-
taire, Dalloz, 1998, n° 37.

(665) Aux termes de I'article 2 du réglement n° 515/97 ’enquéte administrative est définie
comme « tous les contriles, vérifications et actions enlrepris par des agents des autorités
administratives visées a Uarticle 1° dans l'exercice de leurs fonctions visant a assurer 'ap-
plication correcte des réglementations douanieres et agricoles et a établir, le cas échéant, le
caractere irrégulier d’opérations qui paraissent étre contraires a celles-ci, a l'exception des
actions entreprises a la demande ou sous le contrdle direct d’'une autorité judiciaire ». Pour
une étude des dispositions du reglement relatives au recueillement et a I'utilisation des éléments
de preuve, voy. J.A.E. VERVAELE, « Compétences communautaires normatives et opérationnelles
en matieére d’enquéte administrative et judiciaire. Recueil des preuves et utilisation des preuves
dans le domaine des intéréts financiers de 'Union européenne », Rev. sc. crim., 1999, p. 493.

(666) Voy. notamment l'article 3 §1 de la Convention : « La présente convention concerne
lassistance mutuelle et la coopération dans le cadre d’enquétes pénales concernant des
infractions aux réglementations douanieres nationales et communautaires et relevant de la
compétence de Uautorité requérante en vertu des dispositions nationales de UEtat membre
concerné ».

(667) Le dispositif anti-fraude est particulierement achevé en matiéere de politique agricole
commune.

(668) Voy. dans ce sens, C. BrRuNET, La protection des intéréts financiers des Commu-
nautés européennes : pour une nouvelle dimension de la lutte contre la fraude, these, Lyon III,
2003, pp. 224 et s.
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recherche des preuves variable et une protection des intéréts financiers
de I'Union moins effective.

La nécessité de donner un cadre juridique cohérent a la lutte
contre la fraude a conduit la Commission a faire une proposition de
reglement relatif a 'assistance administrative mutuelle contre la fraude
et toute autre activité illégale (669). L’objet de cette proposition est de
garantir « une coopération multilatérale et rapide dans toute enquéte
(...) qui permettrait une action plus ciblée et cohérente des Etats
membres » (670). Aux termes de I'article premier de la proposition, le
reglement doit établir « le cadre légal de la coopération, l'assistance
administrative mutuelle et, (...) en particulier, ’échange d’informa-
tions entre les autorités compétentes des Etats membres et entre ces
autorités et la Commission, afin d’assurer une protection efficace et
équivalente des intéréts financiers de la Communaulé contre la fraude
et toute autre activité illégale » (671).

Cette proposition n’est pas encore adoptée. Toutefois, elle met
en exergue I'importance de la recherche des preuves dans la lutte contre
la fraude et la protection des intéréts financiers de 1'Union. Moyen
efficace, la recherche des preuves est également envisagée comme un
élément nécessaire a la réalisation du marché intérieur.

b) La généralisation des mécanismes de la recherche des preuves
a la réalisation du marché intérieur

L’application décentralisée de la législation de I'Union, outre
dans le domaine de protection des intéréts financiers, implique que
la recherche des preuves peut étre appréhendée comme un moyen
de réalisation du marché intérieur et un moyen de garantir son bon
fonctionnement.

Conscient de cette potentialité, le Conseil a envisagé a plusieurs
reprises la coopération administrative dans la recherche des preuves

(669) Proposition de reglement du Parlement européen et du Conseil, relatif a 'assis-
tance mutuelle administrative mutuelle aux fins de la protection des intéréts financiers de la
Communauté contre la fraude et toute autre activité illégale, COM (2004) 509 final, du 20 juillet
2004. Cette proposition a été modifiée afin de tenir compte des amendements apportés par le
Parlement européen. Ces modifications ont pour objet d’assurer que le nouveau réglement ne
porterait pas atteinte aux pouvoirs d’'investigations et de controle des autorités nationales et
n’accorderait pas de nouveaux pouvoirs d’enquéte a la Commission. Voy. Proposition modifiée
de reglement du Parlement européen et du Conseil, relatif a I'assistance mutuelle administrative
mutuelle aux fins de la protection des intéréts financiers de la Communauté contre la fraude et
toute autre activité illégale, COM (2006) 473 final, du 14 septembre 2006.

(670) COM (2004) 509 final, du 20 juillet 2004, p. 2 (proposition initiale).

(671) Article 1°* de la proposition modifiée.
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comme une mesure prioritaire dans le cadre de ses résolutions (672). Ces
résolutions mettaient I’accent sur la possibilité d’« examiner, compte
tenu de la suppression des controles aux frontieres (...), la nécessité
de renforcer la coopération afin de résoudre tout probleme d’ordre
pratique » (673) et d’« encourager et [de] favoriser une communica-
tion efficace » (674) et sur « la nécessité de coordonner adéquatement
(...) tout le cycle de mise en place et de fonctionnement de systemes
de communication et d’échange d’informations entre administrations
(...) de maniere a assurer la mise en ceuvre efficace de ces systemes et
leur interopérabilité » (675). Elles préconisaient la mise en place d'un
systeme d’échange mutuel d’informations et de renseignements repo-
sant sur « la confiance mutuelle et la transparence entre les adminis-
trations » (676) en vue de permettre une application effective, efficace
et uniforme de la 1égislation de I'Union dans les Etats membres.

Pour réaliser cet objectif, le Conseil de I'Union a mis en exergue
la nécessité pour les Etats membres et la Commission de poursuivre
leurs efforts dans les domaines dans lesquels des regles de la coopé-
ration administrative n’ont pas été encore établies en ce qui concerne
I’application de la réglementation relative au marché intérieur (677).

Ces résolutions ne sont pas restées sans effet. Elles ont donné
lieu a 'adoption de plusieurs mesures au sein de I’'Union afin de faciliter
les échanges d’informations au moyen de la création des réseaux (678).

(672) Résolution du Conseil, du 7 décembre 1992, sur les moyens d’assurer le bon fonc-
tionnement du marché unique, JO n° C 334 du 18 décembre 1992, p. 1 ; Résolution du Conseil,
du 16 juin 1994, sur le développement de la coopération administrative pour la mise en ceuvre
et I'application de la législation communautaire dans le cadre du marché intérieur, JO n° C 179
du 1° juillet 1994 ; Résolution du Conseil, du 20 juin 1994, relative a la coordination en matiere
d’échange d’information entre administrations, JO n° C 181 du 2 juillet 1994, p. 1 ; Résolution
du Conseil, du 8 juillet 1996, sur la coopération entre administrations pour I’application de la
législation relative au marché intérieur, JO n° C 224 du 1 aotit 1996, p. 3.

(673) Voy. pt 14 de la Résolution du Conseil, du 7 décembre 1992, sur les moyens d’assurer
le bon fonctionnement du marché unique, op. cit.

(674) Voy. pt 15 de la Résolution du Conseil, du 7 décembre 1992, sur les moyens d’assurer
le bon fonctionnement du marché unique, op. cit.

(675) Voy. pt 1°* de la Résolution du Conseil, du 20 juin 1994, relative a la coordination en
matiére d’échange d’information entre administrations, op. cit.

(676) Voy. considérant 2 de la Résolution Conseil du 16 juin 1994, sur le développement de
la coopération administrative pour la mise en ceuvre et I'application de la législation commu-
nautaire dans le cadre du marché intérieur, op. cit.

(677) Voy. pt d) de la Résolution du Conseil, du 8 juillet 1996, sur la coopération entre
administrations pour 'application de la 1égislation relative au marché intérieur, op. cit. : « @
examiner, de maniere prioritaire, la possibilité de renforcer la coopération administrative
dans Uapplication de la législation dans d’autres domaines ».

(678) Voy. notamment la décision 95/468/CE du Conseil, du 6 novembre 1995, concernant
la contribution communautaire a I’échange télématique de données entre administrations dans
la Communauté (IDA), JO n° L 269 du 11 novembre 1995 ; décision 1720/1999/CE du Parlement
européen et du Conseil, du 12 juillet 1999 adoptant un ensemble d’actions et de mesures visant
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Suivant la méme logique, I'on peut également mentionner le dispo-
sitif tres complet en matiere de concurrence relatif a la répression des
pratiques anticoncurrentielles. Ainsi, le reglement (CE) n° 1/2003 (679)
instaure a cet effet un cadre cohérent reposant sur des échanges d’in-
formations et d’assistance afin de donner a I'autorité compétente les
moyens nécessaires a la poursuite et a la répression des pratiques anti-
concurrentielles 2 dimension transnationale (680). De méme, la direc-
tive 2006/123/CE relative aux services dans le marché intérieur (681)
consacre un titre entier a la coopération administrative afin de réaliser
les objectifs poursuivis par cette directive.

La prise en compte de la réalisation et du bon fonctionnement du
marché intérieur justifie une action européenne pour l'organisation de
la coopération administrative dans la recherche des preuves (682) et ce,
méme dans des domaines relevant des compétences réservées des Etats
membres. Ainsi, en matiere de fiscalité directe, compte tenu de I'insuffi-
sance de la lutte menée au niveau national contre la fraude et I’évasion
fiscale et des incidences que ces derniéres pouvaient avoir sur les mouve-
ments de capitaux et sur le bon fonctionnement du marché intérieur, le
Conseil a adopté des 1975 une résolution relative aux mesures a prendre
par la Communauté afin de combattre la fraude fiscale (683). Parmi les
mesures prioritaires figuraient la nécessité d’assurer un échange mutuel
d’informations entre les Etats membres et la préoccupation de rendre
possible I'exercice d’enquétes dans un autre Etat membre (684).

a assurer l'interopérabilité de réseaux transeuropéens pour I’échange électronique de données
entre administrations (IDA) et I'acces a ces réseaux, JO n° L 203 du 3 aolt 1999, p. 9 ; décision
1719/1999/CE du Parlement européen et du Conseil, du 12 juillet 1999, définissant un ensemble
d’orientations, ainsi que des projets d'intérét commun, en matiere de réseaux transeuropéens
pour l'échange électronique de données entre administrations (IDA), JO n° L 203 du 3 aoit
1999, p. 1.

(679) Voy. article 5 et 12 reglement n° 1/2003 du Conseil, du 16 décembre 2002, relatif a la
mise en ceuvre des regles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité, JO n° L 1 du
4 janvier 2003.

(680) L. Inot, « Le nouveau systéeme communautaire de mise en ceuvre des articles 81 et
82 CE (reglement 1/2003 et projets de texte d’application) », CDE, 2003, pp. 313 et s.

(681) du Parlement européen et du Conseil, du 12 décembre 2006, JO n° L 376 du
27 décembre 2006.

(682) Voy. également dans ce sens et a titre d’exemple la directive 76/308/CEE, du Conseil,
du 15 mars 1976, concernant I’assistance mutuelle en matiére de recouvrement des créances
relatives a certains cotisations, droits, taxes et autres mesures, JO n° L 73 du 19 mars 1976,
p- 18.

(683) JO n° C 35 du 14 février 1975, p. 1. Voy. sur ce point, M. BLANQUET, « La coopération
entre les Etats membres et les institutions communautaires », in J. Avvrer-Finck (dir.), L'Union
européenne : carrefour des coopérations, op. cit., p. 149.

(684) Cette résolution faisait suite a la communication de la Commission, du 22 novembre
1974, sur les problemes de la fraude et de I'évasion fiscales internationales : « considere qu’il
est souhaitable d’engager une premiere action concernant les points suivants : a) l'échange
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Cette résolution a donné lieu a l'adoption par le Conseil de
la directive 77/799/CEE relative a I'assistance mutuelle des auto-
rités compétentes des Etats membres dans le domaine des impots
directs (685). Prise sur le fondement de I'ex-article 100 du traité CEE
(remplacé par l'article 94 TCE devenu article 115 TFUE), la directive a
eu pour objectif de remplacer les conventions bilatérales qui existaient
entre les Etats membres et de fournir un cadre juridique fondé sur des
principes communs 2 tous les Etats membres 2 I'intérieur de la Commu-
nauté (686). A cet égard, en termes d’assistance mutuelle, 'article 1 de
la directive dispose que « les autorités compétentes des Etats membres
échangent, conformément a la présente directive, toutes les informa-
tions susceptibles de leur permetire l’établissement correct des impots
sur le revenu et sur la fortune ».

Moyen efficace pour la réalisation du marché intérieur, la
recherche des preuves est appréhendée a un double niveau. Tout
d’abord, la recherche des preuves permet 'exercice de la compétence
d’exécution des autorités nationales. Ce faisant, elle permet, ensuite, de
protéger les droits reconnus aux opérateurs économiques au titre des
libertés de circulation et au titre des politiques communes.

Cette idée est déja perceptible dans les résolutions du Conseil
de 1'Union qui préconisaient l'instauration d'un systéme d’échange
mutuel d'information et de renseignements. Ce systéme, fondé sur une
plus grande coopération administrative, a pour objectif de garantir le
bon fonctionnement du marché intérieur dans la mesure ou les opéra-
teurs économiques pourront « plus facilement faire valoir leurs droits

mutuel entre les Etat membres, sur demande ou non, de toute information qui parait utile
(...) ; b) la nécessité, pour assurer Uefficacité de cet échange de renseignements, d’étudier les
possibilité d’harmoniser les moyens juridiques et administratifs des administrations fiscales
pour recueillir des renseignements et pour exercer leurs droits de controle ; c) le recours a
des enquétes, pour la délermination correcte des impdts (...), en respectant les dispositions
législatives nationales, dans Uintérét d'un autre Etat lorsque ce dernier le demande ».

(685) JO n° L 336 du 27 décembre 1977, p. 15. Cette directive est abrogée et remplacée a
compter du 1° janvier 2013 par la directive n° 2011/16/UE du Conseil, du 15 février 2011, relative
a la coopération administrative dans le domaine fiscal et aborgeant la directive 77/799/CE, JO
n° L 64 du 11 mars 2011. Voy. art. 28 de cette directive. Cette abrogation est motivée par un
souci de renforcer et de clarifier la coopération administrative entre les autorités nationales
fiscales.

(686) D. CaLLEJa, D. VieNEs, R. WAGENBAUR, Dispositions fiscales. Rapprochement des légis-
lations, in Commentaire Mégret. Le droit de la C.E.E., vol. 5, Bruxelles, éd. de I'Université de
Bruxelles, 2°™ éd., 1993, pp. 169 et s.
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au titre du marché intérieur » (687) et, ce faisant, assurer de maniere
effective le respect des regles du droit de I'Union (688).

Ainsi, 'adoption par le Parlement et le Conseil du réglement
n° 2006/2004 (689) constitue un exemple concret. Il a instauré une coopé-
ration administrative entre les autorités nationales compétentes afin de
protéger de maniére efficace les consommateurs. A cet égard, le régle-
ment met en place des instruments d’assistance mutuelle dans I’échange
d’informations afin de rendre efficace la lutte contre les pratiques
commerciales qui portent atteinte aux intéréts des consommateurs.

L’existence de textes de droit dérivé relatif a la coopération admi-
nistrative permet également de rendre compte de ce que la recherche
des preuves n’est appréhendée que sous son aspect administratif.

2. La nature exclusivement administrative de la recherche
des preuves

L’action normative de 1'Union pour organiser la recherche de
preuves au titre de la coopération administrative rencontre une limite
d’ordre structurel. En effet, cette action normative de 1'Union n’est
possible que pour permettre aux autorités nationales compétentes
d’exercer leurs pouvoirs de controle et de sauvegarde. En ce sens,
elle ne peut que venir appuyer et coordonner I'exécution des enquétes
administratives par les autorités nationales compétentes. A cet égard,
il convient de déterminer ce qu'il faut considérer comme une enquéte
administrative.

Pour la définition d'une enquéte administrative, la doctrine
a proposé l'utilisation d’un critere organique. Selon ce critere, sont
administratifs « les contréles et les sanctions décidés par une autorité
administrative et non par un juge » (690). Pour la qualification d'une
enquéte comme administrative, ce qui importe est la prise en considéra-
tion de la qualité de I'autorité qui I'exécute. En application de ce critere,
une enquéte est administrative si 'autorité qui la mene est une autorité
administrative (691). Toutefois, la mise en ceuvre du critere organique,

(687) Directive 77/799/CEE relative a l'assistance mutuelle des autorités compétentes des
Etats membres dans le domaine des impdts directs, préc. Ibid. considérant 3.

(688) Ibid. considérant 4.

(689) Reglement n° 2006/2004 du Parlement européen et le Conseil, du 27 octobre 2004,
relatif & la coopération entre les autorités nationales chargées de veiller a I'application de la
législation en matiere de protection des consommateurs, JO n° L 364 du 9 décembre 2004, p. 1.

(690) C. HacueNeau-Morzarp, « Les Etats et le respect du droit communautaire par leurs
sujets de droit : mécanismes de droit administratif (controles, sanction), op. cit., p. 777.

(691) Voy. par exemple, I'article 2 du reglement n° 515/95, précité.
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critéere a priori le plus simple des lors qu'il ne s’intéresse qu’a la qualité
de l'autorité qui exécute I'’enquéte, peut aboutir a des situations tout a
fait paradoxales. En effet, une autorité administrative peut étre amenée
a exécuter une enquéte qui va permettre, le cas échéant, le prononcé
des sanctions pénales par une autorité juridictionnelle. L’éventualité du
prononcé de telles sanctions (692) constitue une cause de refus de la
part de l'autorité d’un autre Etat membre pour procéder aux investiga-
tions et aux recherches de preuves demandées (693).

Cette facon d’appréhender la recherche des preuves en fonction
du caractere administratif ou non des enquétes menées par les auto-
rités nationales est révélatrice de l'incohérence qui subsiste encore
dans la mise en ceuvre de contrdles et de sanctions homogenes (694). La
distinction entre le caractére administratif et/ou pénal d’'une enquéte fait
également obstacle a 'appréhension de maniere globale d’'une seule et
unique violation du droit de 1'Union qui peut constituer en méme temps
une simple irrégularité administrative et une infraction pénale (695).

La lutte contre la fraude constitue un exemple éclairant de
ces difficultés pour organiser une recherche des preuves cohérente et
homogeéne entre les autorités nationales compétentes. Il en est ainsi car
la lutte contre la fraude ne peut pas seulement étre appréhendée par
la coopération administrative dans la recherche des preuves dés lors
que la reconnaissance d'une fraude est pénalement sanctionnée. Or, les
poursuites pénales de la fraude relévent de la compétence des Etats
membres, impliquant une coopération des autorités nationales selon
leurs législations pénales (696).

(692) Sur la compétence de I'Union en matiere de sanctions pénales, voy. CJCE,
13 septembre 2005, Commission c. Conseil, aff. C-176/03, Rec. p. I-7879, pt 19.

(693) Sur le principe de finalité dans 'utilisation des preuves, voy. Chapitre 2, Section 1, §2,
A. de ce titre de cette partie de la these.

(694) Voy. considérant 4 de la directive 2008/99/CE du Parlement européen et du Conseil,
du 19 novembre 2008, relative a la protection de I’environnement par le droit pénal (JO n° L 328
du 6 décembre 2008, p. 28) : « L’existence de regles communes relatives aux infractions
pénales permet la mise en ceuvre de méthodes d’instruction et d’assistance efficaces au
niveau national et entre Etats membres ». H. LaBayLE, « Coopération dans les domaines de la
justice et des affaires intérieures », op. cit., n° 37.

(695) Voy. considérant 7 de la directive 2008/99/CE du Parlement européen et du Conseil,
du 19 novembre 2008, relative a la protection de I’environnement par le droit pénal, précitée,
au sujet d’'un manquement a une obligation d’agir en matiere de protection de I'’environnement :
« il convient donc que cetle conduite soit considérée comme une infraction pénale dans toute
la Communauté lorsqu’elle est délibérée ou reléve d’une négligence grave ».

(696) La lutte contre la fraude repose donc sur des mécanismes administratifs de recherche
de preuves et sur des mécanismes spécifiques a la matiere pénale. Ces derniers sont institués
par des actes adoptés sur le fondement de l'article 31 TUE (repris respectivement par les articles
82, 83 et 85 TFUE) qui sont des actes dit du « troisieme pilier » et qui continuent a s’appliquer
durant la période transitoire de 5 ans apres I'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne prévue
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L’appréhension de la recherche des preuves en fonction de la
nature des enquétes menées par les autorités nationales compétentes
permet de rendre compte des limites du critere organique. En effet, il
est parfois difficile de préciser d’emblée si 'on est en présence de la
fraude comme irrégularité administrative ou de la fraude comme infrac-
tion pénale (697). De plus, les enquétes pénales et administratives pour-
suivent souvent la méme irrégularité, les résultats des enquétes admi-
nistratives pouvant aboutir a des investigations en matiere pénale (698).
Cette imbrication des enquétes pénales et administratives fait intervenir
des mécanismes de coopération reposant sur des logiques différentes
qui affaiblissent 1'efficacité de la recherche des preuves et, par consé-
quent, le prononcé d'une sanction effective et adaptée.

Dans un premier temps, le législateur de I'Union est intervenu
par deux instruments normatifs afin de donner un cadre normatif
général, commun a tous les domaines couverts par les politiques de
I'Union, a la coopération entre les autorités nationales dans I'exercice
de leurs pouvoirs d’investigation afin de lutter contre la fraude. Sur
le fondement de I'article 308 du traité CE (devenu article 352 TFUE),
le Conseil a adopté le reglement n°® 2988/95, relatif a la protection des
intéréts financiers des Communautés européennes (699). Ce réglement
constitue « la réglementation générale relative a des contréles homo-
genes et a des mesures et des sanctions administratives portant sur
des irrégularités au regard » du droit de I'Union (700). Sur le fondement
de l'article K. 3 TUE (devenu article 31 TUE repris par les articles 82,
83 et 85 TFUE) a été également établie une Convention relative a la

a l'article 10§ 3, du Protocole n° 36 annexé au Traité de Lisbonne. C. Kabpous, F. Picop, Union
européenne : recueil de textes, Bruxelles, Bruylant, 2010, 8™ éd., p. 203.

(697) A titre d’exemple, on peut citer la définition méme de la fraude donnée par le régle-
ment n° 2988/95, du Conseil, du 18 décembre 1995, relatif a la protection des intéréts financiers
des Communautés européennes (JO n° L 312 du 23 décembre 1995, p. 1) et par la Convention
établie sur la base de 'article K. 3 du traité sur I'Union européenne, relative a la protection des
intéréts financiers des Communautés européennes (JO n° C 316 du 27 novembre 1995, p. 49).
Dans le réglement, la fraude est définie comme une irrégularité, une violation d’une disposi-
tion communautaire « résultant d’'un acte ou d’une omission d’un opérateur économique qui
aurait pour effet de porter préjudice au budget général des Communautés ». Selon la conven-
tion, le méme acte ou omission constitue une infraction pénale deés lors que celui-ci présente
un élément intentionnel.

(698) Pour un exposé des procédures originales de recherche de la fraude par des enquétes
préliminaires et de flagrant délit impliquant la coopération policiere voy. C. BErr, H. TREMEAU,
Le droit douanier, communautaire et national, Paris, Economica, coll. Droit des affaires et de
I'entreprise, Série Etudes et Recherches, 62 éd., 2006, p. 512 ; & ce sujet nous renvoyons égale-
ment a la these de M. SABATIER, La coopération policiére européenne, Paris, L’harmattan, 2001.

(699) JO n° L 312 du 23 décembre 1995, pp. 1.

(700) Voy. article 1¢* du réglement.
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protection des intéréts financiers des Communautés européennes (701).
Aux termes de 'article 6 de la Convention, lorsque la fraude constitue
une infraction pénale et concerne au moins deux Etats membres, les
Etats membres « coopérent de maniére effective a Uenquéte ». Acte du
« troisieme pilier », cette convention n’a pas été ratifiée par tous les
Etats membres, ce qui diminue I'effectivité opérationnelle des enquétes
menées par les autorités nationales compétentes (702).

Dans un second temps, l'introduction de I'article 280 du traité
CE (devenu article 325 TFUE) par le traité d’Amsterdam a permis d’envi-
sager une action de la Communauté en ce qui concerne la protection
pénale des intéréts financiers, notamment en précisant le cadre de la
recherche des preuves entre les Etats membres. Sur le fondement de
cet article , la Commission a fait une proposition de directive relative
a la protection pénale des intéréts financiers de la Communauté (703).
Cette proposition avait également pour objectif de remplacer en partie
la Convention prise sur le fondement de I'article K. 3 afin de donner une
certaine cohérence a la poursuite administrative et pénale de la fraude.

Par la suite, la Commission a proposé, la création d’'un Procu-
reur européen qui aurait pour mission de centraliser les enquétes
menées par les autorités nationales compétentes (704). Touchant a un
domaine sensible lié aux souverainetés étatiques tant en ce qui concerne
le rapprochement des législations pénales qu’en ce qui concerne I'admi-
nistration judiciaire de la preuve pénale, la proposition de la directive et
la création du Procureur européen n’ont pas abouti pour I'instant.

L’impossibilité de mettre en ceuvre une politique de protection
des intéréts financiers de I'Union tient essentiellement au caractere d’in-
fraction pénale de la fraude qui fait obstacle a 'exercice d’'une action
normative cohérente du législateur de 1'Union. L’entrée en vigueur du
Traité de Lisbonne et les modifications que celui-ci apporte pourront
certainement faire aboutir les différentes propositions de la Commis-
sion dans ce domaine. En effet, le Traité de Lisbonne, qui reprend les

(701) JO n° C 24 du 23 janvier 1998, p. 1.

(702) Voy. les rapports additionnels a la Convention.

(703) Proposition de directive, du Parlement européen et du Conseil, relative a la protec-
tion des intéréts financiers de la Communauté, COM (2001) 272 final, du 23 mai 2001.

(704) Livre vert sur la protection pénale des intéréts financiers communautaires et la
création d’un Procureur européen, COM (2001) 715 final, du 11 décembre 2001. Dans son livre
vert, la Commission part du constat que 'efficacité opérationnelle des enquétes menées par les
autorités compétentes nationales ne peut étre renforcée que si celles-ci aboutissent a des pour-
suites judiciaires pénales. La création du Procureur européen permettrait de compléter ’action
de prévention et d’enquéte administrative par une fonction de poursuite pénale. Voy. Le Livre
Vert, op. cit, p. 14.
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dispositions du traité établissant une Constitution pour I’'Europe (705),
rend désormais possible a I'article 86 TFUE la création d'un Parquet
européen. Celui-ci sera compétent « pour rechercher, poursuivre et
renvoyer en jugement, le cas échéant en liaison avec Europol, les
auteurs et complices d'infractions portant atteinte aux intéréts finan-
ciers de I’Union » (706). Il exercera ainsi I'action publique devant les
juridictions nationales compétentes. A cet égard, l'article 86 TFUE
permet aux Etats membres une souplesse d’application. Le projet d'un
acte portant création du Parquet européen peut déboucher sur la mise
en ceuvre d’'une coopération renforcée au sein de laquelle I'unanimité
des Etats membres est encore requise dans ce domaine (707).

Le maintien de deux logiques différentes dans la recherche des
preuves entraine des obligations a contenu variable a I'égard des auto-
rités nationales compétentes. Ainsi, 'aspect purement administratif
de la recherche des preuves est encadré par un dispositif juridique
tres complet dont la méconnaissance est sanctionnée non seulement
au titre de la coopération loyale qu’il instaure, mais aussi au titre de
I'obligation de mise en ceuvre effective des actes de droit dérivé de
I'Union (708). La méconnaissance des obligations peut faire 'objet d'un
recours en manquement. En revanche, 'aspect pénal de la recherche
des preuves repose sur l'obligation générale de coopération loyale
qui pése sur les autorités nationales au titre de l'article 4 §3, TUE (ex
article 10 TCE) (709). Cette derniere fait intervenir ainsi des interroga-
tions sur son statut contentieux et les conséquences qui s’y attachent au
stade de la recherche des preuves, notamment en matiére pénale.

Si l'action normative de I'Union en matiere de recherche de
preuve n’est possible qu’au titre d'une compétence d’appui et de coor-
dination et ne peut concerner que les enquétes présentant un carac-
tére purement administratif, cette action a démontré que la recherche

(705) La proposition de la création d’'un Procureur européen a été maintenue dans le traité
établissant une Constitution de I'Europe. L’article I11-274 prévoyait la possibilité pour le Conseil,
statuant a 'unanimité et apres consultation du Parlement européen, d’instituer un Parquet euro-
péen en cas d’infractions portant atteinte aux intéréts financiers de I'Union.

(706) Voy. article 86 §2 TFUE.

(707) Voy. les modalités particulieres de mise en ceuvre de 'action normative sur le fonde-
ment de l'art. 86 §1 TFUE.

(708) Sur ce point, voy. Titre 1, Chapitre 1, Section 1, §1, A. de cette partie de la these. Voy.
également, article 197, §1 TFUE qui prévoit I'adoption de réeglement selon la procédure législa-
tive ordinaire. En revanche, 'article 74 TFUE prévoit que, dans le cadre de 1'espace de liberté,
de sécurité et de justice, le Conseil peut prendre des mesures sans pour autant en préciser la
nature.

(709) CJCE, gd. ch., 16 juin 2005, Maria Pupino, aff. C-105/03, Rec. p. I-5285, pt 43.
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des preuves est un moyen efficace pour la réalisation des objectifs
de la construction européenne. En ce sens, la recherche des preuves
contribue également a 1'établissement d'un espace de liberté, de sécurité
et de justice.

§2. — Une action normative de I’'Union fondée sur une
approche différenciée de la recherche des preuves au titre
de la coopération judiciaire

L’action normative en matiere de recherche judiciaire des preuves
de I'Union repose sur une conciliation entre I'objectif d'un espace judi-
ciaire européen fondé sur des principes communs et le respect de 'auto-
nomie procédurale des Etats membres (710). Cette conciliation a permis,
néanmoins, d’envisager une coopération dans I'obtention des preuves en
matiere civile et commerciale, mais de maniere restreinte (A). Elle a
également abouti 2 un changement de méthode en matiere pénale par
l'intégration progressive des mécanismes d’entraide judiciaire dans la
recherche des preuves (B).

A. Une action normative restreinte quant a la recherche
Judiciaire des preuves en maliere civile et commerciale

Rendue possible avec 'entrée en vigueur du traité d’Amsterdam
en matiere civile et commerciale, la « communautarisation » (711) de

(710) L’action normative de I'Union repose sur une nouvelle approche de I'entraide judi-
ciaire fondée sur « divers mécanismes et principes gouvernant le fonctionnement de la
Justice », notamment en ce qui concerne la recherche des preuves. Cette nouvelle approche se
manifeste a deux niveaux. Tout d’abord, il s’agit d'une nouvelle conception de I'entraide judi-
ciaire fondée sur des mécanismes propres au droit de 'Union européenne. Ensuite, il s’agit de la
volonté d’appréhender 'ensemble de la procédure judiciaire par cette nouvelle approche englo-
bant non seulement la phase du jugement, sa reconnaissance et son exécution, mais aussi la
phase de I'instruction, particulierement délicate dans les proces transnationaux. Cette nouvelle
approche est entérinée par I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne qui a mis fin a la struc-
ture en piliers de I'Union et, partant, qui permet désormais une action normative cohérente de
I'Union sur la coopération judiciaire. Voy. A. MarMissE-D’ABBADIE D’ARRrAST, « Coopération civile
et pénale », in Rép. Communautaire, Dalloz, 2005, n° 156 ; E. STRoSkrUBB, Civil procedure and
EU law. A policy Area Uncovered, Oxford, Oxford University Press, 2008, pp. 7 et s.

(711) Nous empruntons ce terme au professeur Claude Blumann. Cl. BLumany, « Quelques
réflexions sur la notion de communautarisation dans le cadre de I'Union européenne », in
Droit et politique a la croisée des culture