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Préface


			Jean-Claude Bonichot

			Juge à la Cour de justice de l’Union européenne

			La monographie qui suit vient à point nommé. 

			D’abord, tout simplement, car il s’agit de droit comparé. On ne le dira jamais assez : cette approche est essentielle pour le juriste du XXIe siècle. Pour le communautariste, elle est depuis longtemps une nécessité et un réflexe. 

			Dans les fonctions que j’ai l’honneur d’exercer depuis sept ans à la Cour de justice, l’expérience m’a appris que c’est souvent le droit national concerné qui, par ses particularités, ses inspirations, le cadre social et politique dans lequel il s’inscrit, fait tout le sel d’une affaire au regard du droit de l’Union. De même, lors de nos délibérés ou de nos échanges entre membres de l’institution, nos différences d’origine nationale – ajoutées bien sûr à celles de formation universitaire et d’expérience professionnelle – font que la jurisprudence de la Cour est nécessairement le fruit d’une synthèse d’approches et de conceptions issues des systèmes nationaux comportant parfois des différences importantes. 

			Mieux connaître ces différences permet de les comprendre et donc d’œuvrer plus efficacement pour ce syncrétisme juridique qu’est le droit de l’Union. Les grands systèmes nationaux ont toujours la tentation de voir la mise en œuvre de ce droit à travers leur propre prisme. Or, il ne faut jamais oublier que les mêmes résultats en la matière peuvent souvent être obtenus par des voies assez différentes : il faut donc sans cesse jouer le jeu de la comparaison des systèmes et se garder de juger du bien ou du mal fondé de telle ou telle position en raisonnant à partir de la seule technique juridique de son pays. Cela demande une discipline et une plasticité intellectuelles, auxquelles des ouvrages comme celui-ci contribuent de manière vivante et concrète. 

			En 1990, alors que j’étais référendaire à la Cour, je m’étais livré à un tel exercice dans la Revue française de droit administratif, en sollicitant mes collègues d’autres nationalités, sur le thème de l’application du droit communautaire dans les différents États membres de la C.E.E. Je me réjouis qu’une nouvelle génération prenne le relais sur les thèmes d’aujourd’hui. Il faut d’ailleurs saluer la diversité, outre des nationalités, des profils d’auteurs réunis par le professeur Laurent Coutron : membres de la Cour de justice et du Tribunal, référendaires, magistrats nationaux et universitaires donnent à l’ensemble une belle pluralité de points de vue. 

			Cet ouvrage arrive ensuite au bon moment, car il aborde l’un des sujets les plus sensibles du droit de l’Union. 

			À l’Université, au sein des juridictions nationales, dans les milieux professionnels concernés – sans parler des médias – on aborde plutôt le droit de l’Union sous les angles de sa place dans la hiérarchie des normes ou de son contenu matériel. Ce faisant, on néglige trop le terrain – il est vrai plus aride – de la technique contentieuse. C’est un tort, car si plus personne n’ignore que l’application concrète du droit de l’Union est confiée au juge national, il ne faut pas perdre de vue que cela s’effectue via des législations nationales sur l’office du juge qui sont peut-être parmi les moins harmonisées et les plus diverses (il suffit de songer au monde qui oppose souvent les univers contentieux continentaux et anglo-saxons). Des inégalités dans l’application du droit de l’Union peuvent en découler, que les élargissements à des États membres aux systèmes juridiques très diversifiés ne contribuent pas à réduire. 

			Voilà pourquoi il est heureux qu’une monographie telle que celle-ci se penche sur la manière dont peut être sanctionné le refus par le juge national de poser une question préjudicielle. La Cour a, au cours de la dernière décennie, institué trois mécanismes donnant plus d’effectivité à cette obligation : la mise en jeu de la responsabilité de l’État du fait d’une juridiction ; l’obligation pour l’administration de réexaminer un acte définitif avalisé par une juridiction suprême, alors qu’il s’est avéré contraire au droit de l’Union ; la remise en cause, dans certains cas, de la chose jugée en méconnaissance du droit de l’Union. 

			Il ne faut pas perdre de vue le caractère audacieux de cette jurisprudence, eu égard à l’essence même du système préjudiciel : être un dialogue de juge à juge, dans le respect de l’autonomie institutionnelle et procédurale des États membres. La Cour n’a pas pu solliciter l’article 267 du T.F.U.E. au point d’y voir un droit conféré aux particuliers. Aussi, les insuffisances de la jurisprudence pointées par l’ouvrage doivent être relativisées par cette règle cardinale du système tel que l’a voulu le constituant. 

			Je n’ignore pas qu’il existe une tentation de sortir de ce cadre, par exemple, en s’appuyant davantage sur les principes modérateurs de l’autonomie institutionnelle que sont ceux d’équivalence et d’effectivité, et notamment en s’interrogeant sur le rôle des parties devant le juge national dans la procédure préjudicielle. Certaines cours suprêmes nationales (Allemagne, République tchèque) considèrent, eu égard à leurs traditions juridiques fondées notamment sur les droits subjectifs ou la théorie du juge légal, que le renvoi préjudiciel peut être un droit pour les parties qu’il faudrait protéger contre les refus arbitraires. La Cour de cassation française a récemment reconnu qu’un refus de poser une question préjudicielle pouvait constituer un déni de justice. La Cour européenne des droits de l’homme s’est d’ailleurs déjà orientée dans cette voie, en faisant de la demande préjudicielle à la Cour de justice l’un des indices, tant de respect du droit à un procès équitable, que de protection des droits fondamentaux équivalent à la sienne. 

			Il n’est pas impossible que la Cour de justice se trouve confrontée, à un moment ou un autre, par un biais ou un autre, à ce mouvement tectonique de nature à bouleverser les conséquences qui s’attachent à un refus de poser une question préjudicielle. Elle devra, de mon point de vue, prendre garde à ce que le mécanisme de la question préjudicielle, clé de voûte du droit de l’Union, ne soit pas dénaturé : il a fait ses preuves et repose sur une conception bien précise des rapports de la Cour de justice avec les juridictions nationales, qu’il serait sans doute risqué pour l’avenir de l’Union de déséquilibrer. 

			Je sais que, dans cette perspective, le présent ouvrage sera utile à tous ceux qui, juges, praticiens ou observateurs, doivent se faire une obligation de ne jamais perdre de vue la diversité des conceptions et techniques contentieuses nationales. 
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L’irénisme des Cours européennes. Rapport introductif


			Laurent Coutron


			Professeur à l’Université Montpellier I


			« Nous observons un autre danger qui est, lui, d’autant plus grave qu’il est plus caché sous les voiles de la vertu. De fait, parmi ceux qui déplorent la mésentente entre les hommes et la confusion des esprits, il en est plusieurs qui se montrent remués par un zèle imprudent des âmes : dans leur ardeur, ils brûlent d’un désir pressant d’abattre les enceintes qui séparent d’honnêtes gens : on les voit adopter alors un “irénisme” tel que, laissant de côté tout ce qui divise, ils ne se contentent pas d’envisager l’attaque contre un athéisme envahissant par l’union de toutes les forces, mais ils vont jusqu’à envisager une conciliation des contraires, seraient-ils même des dogmes ».


			Humani generis (lettre encyclique de Sa Sainteté le pape Pie XII sur quelques opinions fausses qui menacent de ruiner les fondements de la doctrine catholique, Rome, 12 août 1950 (1))


			Traditionnellement, la doctrine en était réduite à déplorer l’impossibilité de sanctionner une juridiction nationale qui avait refusé, de façon erronée (2), voire même éhontée (3), de solliciter la Cour de justice à titre préjudiciel (4). Ainsi l’avocat général Lagrange écrivait-il en 1974 : « on ne peut exactement rien contre un arrêt d’une Cour de cassation qui, même à tort, refuse de saisir la Cour de justice. […] Le refus, explicite ou implicite, par une des juridictions visées au 3e alinéa de l’article 177 [devenu 267, T.F.U.E.] de prononcer le renvoi devant la Cour ne peut, en effet, faire l’objet d’une action devant la Cour de justice, en l’absence de toute subordination des premières à la seconde et en l’absence ­également d’un juge des conflits. Sans doute peut-on envisager de recourir à la procédure de constatation du manquement d’un État membre à ses obligations […]. Mais une telle constatation est difficile à reconnaître lorsque le juge national a statué dans la plénitude de sa compétence […] Même si (hypothèse difficile à imaginer) le juge national refusait purement et simplement d’appliquer le traité, le manquement étant alors flagrant, sa constatation par la Cour serait sans sanction du fait que le manquement aurait été commis par une autorité judiciaire souveraine. Le gouvernement de l’État dont dépend la juridiction en cause ne pourrait être tenu que de prendre les mesures susceptibles d’éviter à l’avenir les mêmes effets […] mais serait sans pouvoir pour porter atteinte à l’autorité de la chose jugée en s’opposant à l’exécution du jugement » (5).


			Un tel constat était d’autant plus grave que « [c]’était pourtant de lui [c.-à-d. du juge national] que dépendait finalement le sort du Marché commun. Qu’il néglige d’en appliquer les règles et c’en était fait des plus fermes prescriptions des traités. Les opérateurs économiques, incapables de faire respecter uniformément leurs droits en tous les États et, de ce fait, discriminés d’un État à l’autre, au lieu de jouer le rôle qui fut le leur, auraient été paralysés et découragés » (6). Bien que regrettable, la situation d’alors correspondait à l’idée selon laquelle « [l]a Communauté des origines [était] une somme d’obligations sans sanction » (7). Aussi la doctrine mettait-elle inlassablement en exergue l’exigence impérieuse de « coopération judiciaire » (8).


			Si certains, fatalistes, admettaient le statu quo, d’autres n’ont pas hésité à proposer « l’institution d’un recours ‘‘dans l’intérêt de la loi’’ » qui « serait ouvert lorsqu’une décision judiciaire nationale ayant acquis force de chose jugée n’apparaît pas compatible avec le droit communautaire » et dont l’initiative « devrait être confiée sinon exclusivement du moins également à des autorités communautaires (avocats généraux à la Cour de justice ou Commission des Communautés) ». Il était enfin prévu que « l’arrêt rendu par la Cour n’aurait pas d’effet dans le cas d’espèce mais aurait valeur de précédent pour l’avenir » (9). Par la suite, un autre projet consista à « prévoir soit une procédure obligatoire de constatation de manquement, par un recours des parties contre toute décision qui aurait manqué à saisir la Cour alors qu’elle y serait obligée, soit à accorder aux parties intéressées un droit d’appel à la Cour contre les arrêts des juridictions nationales ayant tranché sans avoir saisi la Cour alors même qu’elles ne seraient pas tenues de le faire » (10). Enfin, plus récemment, il fut suggéré « de permettre aux particuliers d’introduire un recours devant la Cour de justice à l’encontre des décisions des juridictions nationales de dernière instance, recours dont les moyens devraient être fondés sur des violations du droit communautaire » et non sur la seule violation de l’obligation de renvoi préjudiciel. Cela reviendrait à instaurer une « véritable ‘‘cassation européenne’’ » (11).


			Ces propositions de réforme étant demeurées lettre morte et les hypothèses de violation de l’obligation de renvoi préjudiciel persistant (12), la Cour de justice a tenté d’affirmer son autorité en s’érigeant, dans une certaine mesure, en un supérieur hiérarchique des juridictions nationales (13). Le courant jurisprudentiel inauguré par l’arrêt Köbler (14) suggère, à cet égard, que « le monopole d’interprétation de la Cour de justice […] laisse place à un monopole de contrôle des décisions juridictionnelles communautaires qui a clairement pour objectif de prolonger sa mission essentielle de gardienne de l’unité du droit communautaire » (15). Sa qualité de « gardienne du temple » (16) conduit ainsi la Cour de justice à envisager de sanctionner une juridiction nationale qui a méconnu le droit de l’Union européenne en court-circuitant sa propre compétence préjudicielle. Ce faisant, la Cour ne sanctionne que l’omission de renvoi, les renvois non pertinents pouvant, quant à eux, être assez vite évacués par le truchement d’ordonnances d’irrecevabilité, d’incompétence ou encore par voie d’ordonnances motivées (17). « Aussi sans nier l’existence de renvois abusifs, nous sommes plus préoccupé par le refus de saisir la Cour ou la négligence du juge national, parfois peu familiarisé avec le droit communautaire » (18).


			À ce stade, on peut d’ailleurs s’interroger sur la pertinence du terme ‘‘sanction’’, dont « [l]’emploi […] est rare en droit communautaire. On lui préfère souvent des formules plus neutres. […] Sans doute faut-il y voir, autant que le souci de l’utilisation du vocabulaire approprié, un réflexe de méfiance à l’égard du mot ‘‘sanction’’, irrémédiablement entaché d’une connotation négative » (19). Pourtant, et bien que l’hésitation soit permise, compte tenu notamment de la volonté de la Cour d’éviter de heurter de front les juridictions nationales, le terme « sanction » nous semble mériter d’être retenu. Il incarne assez fidèlement l’encadrement contemporain de l’utilisation du renvoi préjudiciel par la Cour de justice. En effet, que fait la Cour de justice si ce n’est sanctionner le juge national, fût-ce implicitement, lorsqu’elle accepte le principe de la responsabilité judiciaire de l’État, du manquement judiciaire, de la remise en cause de la chose jugée en violation avec le droit de l’Union européenne ou encore le réexamen d’un acte administratif avalisé par une décision juridictionnelle rendue en violation de ce droit ?


			Cette profusion de sanctions potentielles semble néanmoins davantage relever de l’affichage ou de l’effet d’annonce que d’une réalité éprouvée ou effective. Encore aujourd’hui, ces dispositifs s’apparentent à un « faux-semblant » (20), ce qui relativise la portée de l’innovation introduite par la jurisprudence Köbler. En l’état de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme (ci-après « Cour E.D.H. »), la mobilisation de la Convention européenne des droits de l’homme n’altère en rien cette constatation.


			Dans ces conditions, si les sanctions de la violation de l’obligation de renvoi préjudiciel semblent foisonnantes en droit européen (I), ce foisonnement pourrait fort bien n’être qu’un trompe-l’œil (II).


			
I – Des sanctions foisonnantes


			De nombreuses voies s’offrent au justiciable dont la demande de renvoi préjudiciel à la Cour de justice est demeurée insatisfaite. À la faculté de se prévaloir d’une violation du droit à un procès équitable devant la Cour européenne des droits de l’homme répondent notamment les possibilités d’agir au plan national afin de chercher à y engager la responsabilité judiciaire de l’État ou à remettre en cause la chose jugée ou décidée en violation du droit de l’Union. C’est ainsi qu’à l’unicité de la sanction européenne (A) fait écho la multiplicité des sanctions « communautaires » (B).


			
A – L’unicité de la sanction européenne


			Chronologiquement et non sans paradoxe, c’est, d’abord, vers les juridictions du Conseil de l’Europe que les justiciables se tournèrent lorsqu’ils furent confrontés à un refus de collaboration préjudicielle d’une juridiction nationale. Par sa décision Divagsa c. Espagne (21), constamment reprise depuis lors, tant par la Commission que par la Cour européenne des droits de l’homme (22), la Commission E.D.H. « apport[a] un élément de réponse indirect, mais significatif » (23). Dès lors que, « selon la jurisprudence de la Cour de justice, l’obligation de renvoi n’est pas absolue lorsqu’il ne subsiste aucun doute quant à la réponse à fournir[,] l’on ne saurait déduire des dispositions de la Convention le droit absolu à ce qu’une affaire soit renvoyée à titre préjudiciel devant la Cour de justice. Cela étant, il n’est pas exclu d’emblée que, dans certaines circonstances, le refus opposé par une juridiction nationale appelée à se prononcer en dernière instance puisse porter atteinte au principe de l’équité de la procédure, tel qu’énoncé à l’article 6, § 1 (art. 6-1) de la Convention, en particulier lorsqu’un tel refus apparaît comme entachée d’arbitraire » (24). Faisant application au cas d’espèce de la nouvelle règle ainsi dégagée, la Commission eur. D.H. conclut à l’absence de violation du droit à un procès équitable dans la mesure où le Tribunal suprême avait « longuement motivé le rejet de la demande [de renvoi préjudiciel] en se fondant sur la jurisprudence établie en la matière par la Cour de justice ».


			Bien que novatrice et qualifiée d’« exemplaire » (25) à l’époque de son apparition, cette ligne jurisprudentielle n’a pas confirmé les espoirs placés en elle. À ce jour, jamais en effet l’ancienne Commission ou la C.E.D.H. n’ont qualifié d’arbitraire un refus de saisir la Cour de justice (26). Pourtant, les justifications avancées par les juridictions des États membres de l’Union européenne sont parfois purement apodictiques et franchement loin d’être convaincantes. Las, la retenue de la Commission et de la C.E.D.H. est manifeste. Le contrôle auquel elles se livrent est purement artificiel… et ne peut d’ailleurs être qu’artificiel dans la mesure où « conformément à l’article 19 de la Convention, [la Commission avait] pour seule tâche d’assurer le respect des obligations résultant pour les États Contractants de cette Convention ». Il s’ensuit que « l’examen du grief à la lumière du Traité de Rome, droit communautaire originaire, échappe à sa compétence ratione materiae » (27).


			Dans ces conditions, les organes de la Convention européenne des droits de l’homme ne peuvent se livrer qu’à un contrôle purement formel tiré de l’existence d’une motivation du non-renvoi à la Cour de justice, sans être en mesure d’en apprécier la pertinence. Ces recours ne donnent ainsi lieu qu’à un simulacre de contrôle juridictionnel qui obère totalement les chances de succès des requérants, le juge européen des droits de l’homme y prenant pour « argent comptant » l’interprétation du droit de l’Union faite par le juge national. Aussi s’apparente-t-il fort à un juge mutilé (28), réduit à valider toutes les interprétations du droit de l’Union européenne qui lui sont présentées, même les plus folles. Il suffit, par conséquent, qu’un juge national affirme, fût-ce péremptoirement, que le point de droit de l’Union litigieux ne présente aucune difficulté sérieuse (29) ou que la question suggérée manque de pertinence (30) pour que soit validé le refus de renvoi préjudiciel. Il arrive d’ailleurs que la Cour E.D.H., elle-même, succombe à la tentation et ne motive nullement l’affirmation selon laquelle le refus de soumettre une question préjudicielle à la Cour de justice n’est pas entaché d’arbitraire (31).


			Le laxisme de la Cour vis-à-vis des juridictions nationales transparaît avec évidence dans l’affaire Predil Anstalt S.A. c. Italie (32). La Cour E.D.H. y retient une solution passablement ubuesque. Confrontée au grief tiré d’une violation de l’article 6-1 de la Convention, eu égard à l’absence de motivation d’une décision de non-renvoi, elle objecte que les juges nationaux « ont pris en compte les griefs de la société requérante portant sur l’illégalité des actes litigieux et sa demande de renvoi à titre préjudiciel ». Il reste que l’on peut difficilement être convaincu par cette affirmation dans la mesure où les juges italiens ont fondé leur analyse « sur les impératifs de l’intérêt général et sur les dispositions de droit interne ». La décision reposant uniquement sur le droit interne, on voit mal comment le droit de l’Union a pu être pris en considération. Il demeure troublant de soutenir qu’un non-renvoi à la Cour de justice n’est pas arbitraire sur la base d’une motivation exclusivement fondée sur le droit national. La décision Ferreira Santos Pardal c. Portugal (33) s’inscrit dans la même veine et est tout aussi contestable. La Cour E.D.H. y légitime en effet le refus de la Cour suprême portugaise de saisir la Cour de justice dès lors que « l’interprétation de [la] directive ne soulevait aucun doute vu la jurisprudence nationale au moment des faits ». Or, depuis quand la jurisprudence nationale, sous-entendu la seule jurisprudence portugaise, doit-elle servir d’unique étalon pour apprécier la clarté d’un acte de droit dérivé ? L’analyse de la Cour suprême était pourtant éminemment contestable, cette juridiction ayant affirmé que le droit de l’Union européenne ne saurait être concerné, puisque le litige mettait en cause le décret-loi de transposition d’une directive communautaire et non la directive elle-même ! La Cour E.D.H. donne alors l’impression d’être prise dans un cercle vicieux. En effet, les juridictions inférieures ne sont pas tenues de poser des questions préjudicielles puisque, en cas d’exercice des voies de recours, le justiciable accédera à une juridiction assujettie à une obligation de renvoi (34). Néanmoins, et en quelque sorte réciproquement, la Cour E.D.H. admet qu’une juridiction suprême puisse être dispensée de son obligation de renvoi… dès lors que, pour aucune juridiction nationale, l’acte de l’Union invoqué ne soulève de difficulté. Certes, les justiciables ne sont pas avares d’argumentations fantaisistes. Cependant, tel n’était pas le cas en l’espèce, puisqu’un arrêt de la Cour de justice mettait en évidence le bien-fondé des prétentions du requérant.


			Le point d’orgue de cette jurisprudence permissive pour les juridictions nationales semble avoir été atteint dans l’affaire Dotta c. Italie (35). En l’espèce, la société requérante avait saisi une juridiction italienne afin de solliciter une injonction de paiement à l’encontre d’une société établie en Espagne, cette dernière ayant reconnu l’existence de sa dette dans une lettre. Cette demande fut toutefois rejetée au motif que l’article 633 du Code de procédure civile italien interdit qu’une telle injonction soit émise lorsqu’elle devrait être notifiée hors du territoire italien. Pour justifier son refus de s’adresser à la Cour de justice, le juge d’instance avança que « le droit communautaire ne couvre pas le domaine de la procédure, que l’interdiction d’utiliser la procédure par injonction était une procédure spéciale qui n’entraînait pas un défaut de juridiction, les procédures ordinaires pouvant en tout état de cause être entamées, et qu’il n’y avait aucun principe de droit communautaire qui interdisait une discrimination entre les personnes résidant sur le territoire italien et celles résidant à l’étranger ». Il aurait malgré tout été bon d’interroger la Cour de justice afin de savoir si l’article 633 du Code de procédure civile n’établissait pas une discrimination arbitraire ou s’il n’affectait pas l’effectivité de la libre circulation des marchandises, ainsi que l’avançait la requérante. La motivation grossière adoptée par le juge du fond italien a, naturellement, paru relever de l’évidence pour la Cour E.D.H. ! L’inutilité de la pseudo-sanction européenne apparaît ainsi de façon manifeste dans cette décision.


			Dans ces conditions, c’est presque avec soulagement que la Cour E.D.H. accueille une justification d’ordre procédural qui établit l’irrecevabilité du recours et la dispense d’apprécier le bien-fondé de la décision du juge national de ne pas s’en remettre à la Cour de justice. Tel est le cas lorsque le juge national a mis en exergue l’insuffisance de motivation de la demande de renvoi préjudiciel (36) ou encore le manque de diligence d’un requérant qui n’a pas contesté dans les délais impartis une décision juridictionnelle, permettant ainsi à cette dernière d’acquérir l’autorité de la chose jugée (37). Il en va évidemment de même lorsque c’est la Cour de justice, elle-même, qui a incité le juge national à retirer sa question préjudicielle (38). 


			La Cour E.D.H. est bien plus convaincante lorsqu’elle paraît, elle-même, convaincue de l’absence de violation du droit de l’Union européenne. C’est ainsi que, dans l’affaire Canela Santiago c. Espagne (39), elle émet un jugement de valeur. Loin de valider, presque malgré elle, le refus de renvoi préjudiciel, elle l’approuve pleinement en des termes dénués d’ambiguïté. Le vocabulaire employé est d’ailleurs beaucoup plus éloquent qu’à l’accoutumée. Elle observe ainsi que le Tribunal suprême, « après avoir examiné de manière exhaustive la jurisprudence de la Cour de justice » et considéré « qu’il ne subsistait aucun doute quant à la réponse à fournir, a estimé de manière raisonnée que les questions préjudicielles soulevées par le requérant ne portaient pas directement sur l’interprétation du règlement communautaire […], mais relevaient de son champ de compétence ». De la même manière, dans l’arrêt Ullens de Schooten et Rezabek c. Belgique, la Cour E.D.H. crédite le Conseil d’État belge d’avoir renoncé à procéder à un renvoi préjudiciel « [à] l’issue d’un raisonnement démonstratif » (40). Enfin, dans l’arrêt Michaud c. France, elle indique partager pleinement l’analyse du Conseil d’État français, puisque, après des développements substantiels, elle « ne voit rien à redire à ce raisonnement » (41). Bien que la volonté délibérée de la Cour E.D.H. de ne pas s’immiscer dans la procédure préjudicielle soit une constante, on perçoit en filigrane, dans les décisions de ce type, son adhésion totale au raisonnement du juge interne.


			Récemment, la Cour E.D.H. a paru affermir quelque peu son contrôle, à moins qu’elle n’ait tout simplement entendu élaborer le vade-mecum du juge national afin de lui permettre de respecter au mieux les exigences d’équité de la procédure. Ce viatique destiné aux juridictions nationales a été explicité, en 2011, dans l’important arrêt Ullens de Schooten et Rezabek c. Belgique. La Cour E.D.H. y précise tout d’abord son rôle en actualisant la référence à l’article 19 de la Convention par rapport à la formule héritée de la décision Divagsa c. Espagne. Ainsi, affirme-t-elle qu’« [i]l ne lui appartient pas de connaître des erreurs de fait ou de droit prétendument commises par une juridiction interne, sauf si et dans la mesure où elles pourraient avoir porté atteinte aux droits et libertés sauvegardés par la Convention […] Plus largement, il revient au premier chef aux autorités nationales, tout particulièrement aux cours et tribunaux, d’interpréter et d’appliquer le droit interne, le cas échéant en conformité avec le droit de l’Union européenne, le rôle de la Cour se limitant à vérifier la compatibilité avec la Convention des effets de leurs décisions » (42).


			La Cour E.D.H. se réfère ensuite à la jurisprudence CILFIT (43) afin de rappeler que, pour la Cour de justice elle-même, l’obligation de renvoi préjudiciel « n’est toutefois pas absolue » (44), y compris pour les juridictions suprêmes. Ces dernières sont ainsi dispensées de leur obligation de saisir la Cour de justice dans trois hypothèses : lorsque la question n’est pas pertinente, lorsqu’elle a déjà été résolue par la Cour de justice ou, enfin, lorsque l’interprétation du droit de l’Union se dégage avec évidence. Partant, à l’instar de la jurisprudence de la Cour de justice, « la Convention ne garantit pas, comme tel, un droit à ce qu’une affaire soit renvoyée à titre préjudiciel par le juge interne devant une autre juridiction, qu’elle soit nationale ou supranationale ». L’idée selon laquelle, en droit de l’Union européenne, « [l]a procédure des questions préjudicielles repose […], à la différence des procédures similaires de droit interne, non sur l’idée d’incompétence, mais sur la nécessité fonctionnelle de l’unité d’interprétation » (45), conduit également la Cour E.D.H. à cantonner le champ de l’obligation de renvoi préjudiciel aux seules hypothèses dans lesquelles la question de droit de l’Union européenne « constitu[e] en quelque sorte la charnière de la solution du procès » (46). Dès lors que cette condition n’est pas remplie et que la résolution du point de droit de l’Union européenne litigieux ne paraît pas essentielle, l’obligation de renvoi perd en intensité. Cette circonstance exonératoire ne doit toutefois pas être instrumentalisée dans le but d’écarter l’intervention de « la juridiction compétente, en vertu des normes applicables, pour connaître des questions de droit qui se posent dans le cadre d’une procédure. Cet aspect prend en outre un relief particulier dans le contexte juridictionnel de l’Union européenne » (47), compte tenu de la contribution décisive du renvoi préjudiciel à l’uniformité d’application du droit de l’Union (48).


			L’arrêt Ullens de Schooten et Rezabek c. Belgique semble, par ailleurs, innover en admettant que l’équité du procès puisse être affectée par le refus d’un juge interne de poser une question préjudicielle, « même si ledit juge n’est pas appelé à se prononcer en dernière instance » (49). Surtout, la Cour E.D.H. esquisse enfin une définition d’un refus arbitraire de transmettre une question préjudicielle. Un tel arbitraire est établi « lorsqu’il y a refus alors que les normes applicables ne prévoient pas d’exception au principe de renvoi préjudiciel ou d’aménagement de celui-ci, lorsque le refus se fonde sur d’autres raisons que celles qui sont prévues par ces normes, et lorsqu’il n’est pas dûment motivé au regard de celles-ci » (50). L’arrêt Ullens de Schooten et Rezabek c. Belgique met donc à la charge de l’ensemble des juridictions nationales une obligation de motiver leurs refus de s’en remettre à la Cour de justice pour voir trancher un point de droit de l’Union européenne, cette exigence étant d’autant plus cruciale « lorsque le droit applicable n’admet un tel refus qu’à titre d’exception » (51). Récapitulant son office, la Cour E.D.H. affirme que sa « tâche […] consiste à s’assurer que la décision de refus critiquée devant elle est dûment assortie de tels motifs. Cela étant, s’il lui revient de procéder rigoureusement à cette vérification, il ne lui appartient pas de connaître d’erreurs qu’auraient commises les juridictions internes dans l’interprétation ou l’application du droit pertinent » (52).


			L’obligation de motivation incombant aux juridictions nationales est, en revanche, singulièrement accrue lorsque le refus de poser une question préjudicielle survient dans un litige qui implique une directive. La présomption d’équivalence issue de la jurisprudence Bosphorus (53) ne devrait pas s’appliquer, puisque l’écran constitué par le droit de l’Union européen se dissipe en présence d’un acte qui confère une certaine latitude à l’État. La Cour E.D.H. se montre cependant assez prudente, puisqu’elle se contente de suggérer l’idée. Elle affirme en effet que « [l]a question de savoir si, dans l’exécution de ses obligations résultant de son appartenance à l’Union européenne, la France disposait de ce fait d’une marge de manœuvre susceptible de faire obstacle à l’application de la présomption de protection équivalente n’est […] pas dénuée de pertinence » (54). La Cour E.D.H. a toutefois pu s’épargner de trancher ce point eu égard à l’absence de soumission à la Cour de justice d’une question qu’elle n’avait pourtant « pas déjà examiné[e] ». Dès lors, le Conseil d’État « a statué sans que le mécanisme international pertinent de contrôle du respect des droits fondamentaux, en principe équivalent à celui de la Convention, ait pu déployer l’intégralité de ses potentialités. Au regard de ce choix et de l’importance des enjeux en cause, la présomption de protection équivalente ne trouve pas à s’appliquer » (55). La formulation de cette dernière phrase semble exclure une corrélation automatique entre l’absence de renvoi préjudiciel et la neutralisation de la présomption d’équivalence. Encore faut-il que cet indice soit corroboré par l’importance de l’affaire. Ce faisant, la Cour E.D.H. paraît transposer aux litiges impliquant le droit de l’Union européenne la nouvelle condition de recevabilité introduite à l’article 35-3, b), de la Convention par le Protocole n° 14 (56).


			Si la Cour E.D.H. venait à constater le caractère arbitraire d’un refus d’interroger, à titre préjudiciel, la Cour de justice, l’effacement de la violation du droit à un procès équitable supposerait le réexamen de la décision litigieuse. Or, pour l’heure, nombre d’États membres de l’Union européenne réservent cette possibilité aux seuls procès pénaux (57). Lorsque la violation du droit à un procès équitable est imputable à une juridiction administrative, le justiciable pourra néanmoins solliciter le réexamen de l’acte administratif à l’origine du litige (58). Cependant, dans les autres cas, notamment pour les procédures civiles, ce qui renvoie bien souvent à des litiges horizontaux (59), aucune sanction ne semble pouvoir frapper la décision juridictionnelle litigieuse (60).


			À ce jour, la possibilité de contester devant la Cour E.D.H. le refus d’une juridiction nationale d’interroger à titre préjudiciel la Cour de justice ressemble à s’y méprendre à un miroir aux alouettes. Dès lors qu’elle est étayée par une abondante motivation, une erreur dans l’interprétation du droit de l’Union européenne, fût-elle inepte, doit être tenue pour une vérité. Peut-être la jurisprudence évoluera-t-elle à la suite de l’adhésion de l’Union à la Convention européenne des droits de l’homme, à tout le moins dans le champ des droits correspondants ? En attendant, il ne sert à rien d’encourager les justiciables à persévérer dans cette voie aporétique. Reste à voir si les potentialités offertes par le droit de l’Union se révèleront plus efficaces.


			
B – La multiplicité des sanctions « communautaires »


			La célèbre jurisprudence Köbler a ouvert une brèche dans la digue, qui semblait jusque-là insubmersible, de l’impossibilité de contester une méconnaissance de la violation de l’obligation de renvoi préjudiciel. Depuis lors, la Cour de justice n’a eu de cesse de multiplier les possibilités de sanctionner une juridiction nationale frondeuse (61). Ainsi un justiciable peut-il désormais, du moins théoriquement, chercher à engager la responsabilité judiciaire de l’État (1), à remettre en cause la chose jugée (2) ou décidée (4) en violation du droit de l’Union. En revanche, une méconnaissance de la violation de l’obligation de renvoi préjudiciel ne saurait être contournée par un recours en responsabilité extracontractuelle de l’Union (5). Enfin, la Commission peut aussi, de son côté, introduire un recours en manquement (3).


			
1 – La responsabilité judiciaire de l’État


			Dès lors qu’il a franchi le Rubicon en consacrant le principe de la responsabilité judiciaire de l’État, l’arrêt Köbler a paru fortement innovateur. Il s’apparente pourtant bien davantage à une simple déclinaison de l’arrêt Francovich (62). La motivation de l’arrêt Köbler suggère d’ailleurs très clairement cette généalogie en affirmant que « le principe selon lequel les États membres sont obligés de réparer les dommages causés aux particuliers par les violations du droit communautaire qui leur sont imputables est également applicable lorsque la violation en cause découle d’une décision d’une juridiction statuant en dernier ressort » (63). L’extension ainsi opérée apparaissait d’ailleurs en germe dans l’arrêt Brasserie du Pêcheur (64).


			Bien que logique et attendue, l’extension de la responsabilité de l’État aux hypothèses de violations imputables à l’une de ses juridictions suprêmes supposait toutefois de réfuter trois objections. Les arguments tirés du risque d’atteinte à l’indépendance et à l’autorité du juge pouvaient aisément être écartés. L’indépendance du juge ne saurait être affectée dans la mesure où « le principe de responsabilité visé concerne non la responsabilité personnelle du juge, mais celle de l’État » (65). Quant à l’objection liée au risque d’atteinte à l’autorité d’une juridiction suprême, la Cour en montre la réversibilité en soulignant que « la réparation des effets dommageables d’une décision juridictionnelle erronée pourrait aussi bien être considérée comme confortant la qualité d’un ordre juridique et donc finalement aussi l’autorité du pouvoir juridictionnel » (66). Les contempteurs de la jurisprudence Köbler estiment cependant que ces explications « fail to address the broad incongruence the Köbler decision creates with Member States’ constitutional and jurisprudential approaches to State liability and to the roles of States’ internal judiciaries » (67).


			L’argument tiré du risque d’atteinte à l’autorité de la chose définitivement jugée était, en revanche, beaucoup plus sérieux. En effet, « [c]lassiquement », il « a toujours été considéré comme constituant l’obstacle majeur à l’aménagement d’un système de responsabilité » (68). La Cour a néanmoins habilement surmonté « le butoir de l’autorité de la chose jugée » (69) en en retenant une conception étroite et formaliste. Il est vrai que l’action en réparation n’a pas le même objet que le recours initial de sorte que « le requérant […] obtient, en cas de succès, la condamnation de [l’État] à réparer le dommage subi, mais pas nécessairement la remise en cause de l’autorité de la chose définitivement jugée » (70). Il n’y a donc, en théorie tout au moins, pas d’atteinte à l’autorité de la chose définitivement jugée (71). 


			L’arrêt Traghetti del Mediterraneo (72) est, ultérieurement, venu apporter quelques précisions homéopathiques au principe de la responsabilité judiciaire de l’État (73). Le principe d’une protection juridictionnelle effective s’y oppose « à ce que la responsabilité de l’État ne puisse pas être engagée au seul motif qu’une violation du droit communautaire imputable à une juridiction nationale statuant en dernier ressort résulte de l’interprétation des règles de droit effectuée par cette juridiction », d’une part, ou « lorsque la violation imputable à une juridiction de cet État résulte d’une appréciation des faits et des preuves », d’autre part. En dernier lieu, l’arrêt Traghetti del Mediterraneo proscrit « une législation nationale qui limite l’engagement de cette responsabilité aux seuls cas de dol ou de la faute grave du juge, si une telle limitation conduisait à exclure l’engagement de la responsabilité de l’État membre concerné dans d’autres cas où une méconnaissance manifeste du droit applicable, telle que précisée aux points 53 à 56 de l’arrêt du 30 septembre 2003, Köbler (C-224/01), a été commise » (74).


			Aucun des apports de l’arrêt Traghetti del Mediterraneo n’est véritablement décisif. Il s’agit là de confirmations ou d’explicitations et non de véritables innovations. Pire encore, aucune des questions laissées en suspens par l’arrêt Köbler, telles que l’incidence de la violation de l’obligation de renvoi préjudiciel dans l’engagement de la responsabilité de l’État ou la possibilité d’élargir le principe de la responsabilité judiciaire de l’État aux violations du droit de l’Union commises par une juridiction inférieure, n’a été tranchée par la Cour (75). Il semble d’ailleurs que l’arrêt Traghetti del Mediterraneo soit quelque peu passé inaperçu, puisque même après son prononcé, les juges nationaux continuent de se référer à l’arrêt Köbler (76), peut-être en raison de la clémence de ce dernier à leur égard !


			L’Italie n’ayant tiré aucune conséquence de cet arrêt, elle a été condamnée pour manquement en 2011. Cette condamnation peut sembler sévère dans la mesure où la loi n° 117/88 n’avait suscité que peu de jurisprudence, à tel point que la Commission « précis[ait] » que celle qu’elle invoquait « ne port[ait] pas sur des dispositions présentant un lien avec l’interprétation du droit de l’Union ». Aussi pour sa défense, le gouvernement italien suggérait-il que la Cour de cassation pourrait retenir une solution différente dans le champ d’application du droit de l’Union afin d’observer les prescriptions de l’arrêt Köbler (77).


			Cette argumentation a cependant été rejetée au motif que, « indépendamment du point de savoir si, en dépit de l’encadrement strict dont elle fait l’objet à l’article 2, paragraphe 3, de la loi n° 117/88, la notion de ‘‘faute grave’’, au sens de ladite loi, peut effectivement être interprétée, dans l’hypothèse d’une violation du droit de l’Union par l’une des juridictions de l’État membre défendeur statuant en dernier ressort, de manière à correspondre à la condition de ‘‘méconnaissance manifeste du droit applicable’’, posée par la jurisprudence de la Cour, il y a lieu de constater que la République italienne n’invoque en tout état de cause aucune jurisprudence allant dans ce sens en pareille hypothèse et n’apporte donc pas la preuve requise que l’interprétation de l’article 2, paragraphes 1 et 3, de cette loi retenue par les juridictions italiennes est conforme à la jurisprudence de la Cour » (78).


			L’abrupt constat auquel parvient la Cour de justice postule probablement l’impossibilité de recourir à l’interprétation conforme (79). Toutefois, la rigueur de la Cour peut aussi s’expliquer par le fait que la Cour de cassation italienne n’a pas profité de l’affaire Traghetti del Mediterraneo pour consacrer, fût-ce dans un obiter dictum, le principe de la responsabilité judiciaire de l’État en cas de violation du droit de l’Union européenne, ainsi que l’a fait le Conseil d’État français dans l’arrêt Gestas (80). L’arrêt Commission / Italie devrait donc inciter les juges nationaux à recourir aux obiter dicta afin de permettre la coexistence de deux régimes de responsabilité. Cette solution paraît en effet la seule à même de sauvegarder un régime rigoureux, qui peut confiner à une irresponsabilité de l’État pour les litiges n’intéressant pas le droit de l’Union, et un régime un peu plus souple dans le champ du droit de l’Union.


			
2 – La remise en cause de la chose jugée


			En affirmant que « le droit communautaire s’oppose à l’application d’une disposition du droit national visant à consacrer le principe de l’autorité de la chose jugée telle que l’article 2909 du Code civil italien, en tant que son application fait obstacle à la récupération d’une aide d’État octroyée en violation du droit communautaire, et dont l’incompatibilité avec le marché commun a été constatée par une décision de la Commission devenue définitive » (81), l’arrêt Lucchini est venu semer le trouble. Dès lors qu’il paraissait prendre l’exact contrepied de l’arrêt Kapferer (82) rendu à peine quelques mois plus tôt, l’arrêt Lucchini rendait nécessaire une clarification de l’arbitrage entre les exigences antagonistes de primauté du droit de l’Union et de sécurité juridique.


			En définitive, il apparaît que la solution de l’arrêt Kapferer constitue le principe. Ainsi, compte tenu de « l’importance que revêt, tant dans l’ordre juridique communautaire que dans les ordres juridiques nationaux, le principe de l’autorité de la chose jugée […], il importe que des décisions juridictionnelles devenues définitives après épuisement des voies de recours disponibles ou après expiration des délais prévus pour ces recours ne puissent plus être remises en cause ». En conséquence, « le principe de coopération découlant de l’article 10 C.E. [désormais art. 4, § 3, T.U.E.] n’impose pas à une juridiction nationale d’écarter des règles de procédure internes afin de réexaminer une décision judiciaire passée en force de chose jugée et de l’annuler, lorsqu’il apparaît qu’elle est contraire au droit communautaire » (83).


			L’arrêt Lucchini se borne à poser une exception sectorielle à la jurisprudence Kapferer, exception justifiée par « le caractère fondamental des dispositions du traité F.U.E. en matière d’aides d’État » (84). L’entorse au sacro-saint principe de sécurité juridique y était justifiée par un cocktail particulièrement détonant résultant de la conjonction d’une argumentation dolosive de la société Lucchini, de la négligence coupable du ministère de l’Industrie et de l’ignorance patente du droit de l’Union européenne par les juridictions civiles. Statuant ultra vires (85), celles-ci s’étaient, en effet, arrogé la compétence de statuer sur la compatibilité d’une aide d’État avec le marché commun, alors même que celle-ci appartient exclusivement à la Commission européenne, « agissant sous le contrôle du juge communautaire » (86).


			La thèse de l’érosion du principe de l’autorité de la chose jugée a néanmoins pu sembler retrouver une seconde jeunesse à la suite du prononcé de l’arrêt Fallimento Olimpiclub (87). Impliquant une nouvelle fois la conception italienne du principe de l’autorité de chose jugée, cette affaire concernait la perception de T.V.A. Traditionnellement, les juridictions italiennes déduisaient de l’article 2909 du Code civil un principe de fragmentation des jugements, à tout le moins en matière fiscale. Il s’ensuivait que ce qui avait été jugé au titre d’un exercice donné ne liait pas le juge appelé à connaître de l’exercice suivant. L’abandon de ce principe produisit un effet sclérosant dans le contentieux fiscal en empêchant le juge italien de se départir d’une interprétation erronée dégagée à l’occasion d’un litige antérieur concernant des questions similaires. Le juge de renvoi estimant que l’arrêt Lucchini « sembl[ait] illustrer une certaine tendance dans la jurisprudence de la Cour à relativiser la valeur du principe de l’autorité de la chose jugée et à exiger d’écarter un tel principe afin de respecter la primauté des dispositions du droit communautaire et d’éviter un conflit avec celles-ci », la Cour de justice distingua soigneusement les difficultés posées par les deux affaires.


			Dans un premier temps, elle explicita rétrospectivement la portée de l’arrêt Lucchini. Elle indiqua ainsi que, loin de renverser la jurisprudence Kapferer, l’arrêt Lucchini en révèle une limite justifiée par la « situation tout à fait particulière dans laquelle étaient en cause des principes régissant la répartition des compétences entre les États membres et la Communauté en matière d’aides d’État, la Commission des Communautés européennes disposant d’une compétence exclusive pour examiner la compatibilité d’une mesure nationale d’aides d’État avec le marché commun ».


			Rien de comparable ne s’était produit dans l’affaire Fallimento Olimpiclub, de sorte que la Cour se proposa de résoudre le litige en faisant application des principes issus de la jurisprudence Peterbroeck (88). Dans la mesure où l’interprétation en vigueur de l’article 2909 du Code civil italien entravait l’application du droit de l’Union européenne, il convenait de se demander si elle pouvait être justifiée par « les principes qui sont à la base du système juridictionnel national, tels que la protection des droits de la défense, le principe de sécurité juridique et le bon déroulement de la procédure » (89). Tel n’était pas le cas en l’espèce. En effet, « [u]ne telle application du principe de l’autorité de la chose jugée aurait […] pour conséquence que, dans l’hypothèse où la décision juridictionnelle devenue définitive est fondée sur une interprétation des règles communautaires relatives à des pratiques abusives en matière de T.V.A. contraire au droit communautaire, l’application incorrecte de ces règles se reproduirait pour chaque nouvel exercice fiscal, sans qu’il soit possible de corriger cette interprétation erronée ». Il s’ensuit que « des obstacles d’une telle envergure à l’application effective des règles communautaires en matière de T.V.A. ne peuvent pas être raisonnablement justifiés par le principe de sécurité juridique et doivent donc être considérés comme contraires au principe d’effectivité » (90). Une nouvelle fois, mais pour des raisons différentes, l’autorité de la chose jugée cédait le pas à la primauté du droit de l’Union européenne.


			L’arrêt Asturcom (91) a toutefois montré que la brèche incarnée par les arrêts Lucchini et Fallimento Olimpiclub était maîtrisée et que la digue de l’autorité de la chose jugée n’avait pas rompu. Dans cette affaire, une sentence arbitrale condamna une consommatrice à verser près de 700 € à la société Asturcom. La sentence n’ayant pas été contestée dans le délai de soixante jours prévu par le droit espagnol, elle devint définitive si bien qu’Asturcom en sollicita l’exécution forcée. Convaincue du caractère abusif de la clause d’arbitrage, la juridiction de renvoi déplorait l’impossibilité tant pour les arbitres de soulever d’office la nullité des clauses d’arbitrage abusives que pour le juge compétent pour statuer sur un recours en exécution forcée d’une sentence arbitrale devenue définitive d’en apprécier le caractère abusif. 


			Devant le manque évident de diligence de la consommatrice (92), la Cour semble s’orienter vers une solution particulièrement ferme. Ainsi, après avoir relevé que le délai de soixante jours prévu par le droit espagnol pour contester une sentence arbitrale « apparaît conforme au principe d’effectivité », elle ajoute que, « [e]n tout état de cause, le respect du principe d’effectivité ne saurait aller, dans des circonstances telles que celles au principal, jusqu’à exiger qu’une juridiction nationale doive non seulement compenser une omission procédurale d’un consommateur ignorant ses droits […] mais également suppléer intégralement à la passivité totale du consommateur concerné qui, tel que la défenderesse au principal, n’a ni participé à la procédure arbitrale ni introduit une action en annulation contre la sentence arbitrale devenue de ce fait définitive » (93). À ce stade, le regain du principe d’autorité de la chose jugée est évident.


			La sévérité de la Cour s’avère pourtant plus apparente que réelle au cas d’espèce, compte tenu de l’état du droit espagnol. En effet, la requérante non diligente semble obtenir le droit de remettre en cause la sentence non contestée sur la base du principe d’équivalence. Le raisonnement de la Cour repose sur le syllogisme suivant. L’article 6 de la directive 93/13/C.E.E. concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs « doit être considéré comme une norme équivalente aux règles nationales qui occupent, au sein de l’ordre juridique interne, le rang de normes d’ordre public ». Or, « dans la mesure où le juge national saisi d’un recours en exécution forcée d’une sentence arbitrale définitive doit, selon les règles de procédure internes, apprécier d’office la contrariété entre une clause arbitrale et les règles nationales d’ordre public, il est également tenu d’apprécier d’office le caractère abusif de cette clause au regard de l’article 6 de ladite directive, dès qu’il dispose des éléments de droit et de fait nécessaires à cet effet » (94). Il est évident qu’en écartant la clause abusive, le juge saisi du recours en exécution forcée de la sentence arbitrale remettra nécessairement en cause cette dernière.


			En dernier lieu, l’arrêt Commission / Slovaquie a grandement contribué à clarifier les conditions de l’effacement du principe d’autorité de la chose jugée, d’autant que, à l’instar de l’arrêt Lucchini, il se rapporte à la récupération des aides d’État. Dans le droit fil des arrêts Kapferer et Fallimento Olimpiclub, la Cour de justice affirme que « le droit de l’Union n’impose pas dans tous les cas à une juridiction nationale d’écarter l’application des règles de procédure internes conférant force de chose jugée à une décision juridictionnelle, même si cela permettrait de remédier à une violation du droit de l’Union par la décision en cause » (95).


			L’arrêt Commission / Slovaquie apporte ensuite deux séries de précisions par rapport à l’état antérieur de la jurisprudence. Le premier apport concerne le séquençage ou la temporalité des décisions contradictoires, le droit de l’Union n’imposant la remise en cause de l’autorité de la chose jugée que lorsque la juridiction nationale méconnaît une décision antérieure d’une institution européenne (96).


			En second lieu, en sacralisant l’autonomie procédurale des États membres en cas de conflit entre la primauté du droit de l’Union et la chose jugée au niveau national, la Cour de justice semble adopter une position plus en retrait que dans l’affaire Lucchini. L’impression qui prévalait alors était que l’obligation de revenir sur la chose jugée puisait son fondement dans le droit de l’Union européenne lui-même. Avec l’arrêt Commission / Slovaquie, une obligation de moyen est ainsi substituée à une obligation de résultat.


			L’arrêt apparaît en retrait par rapport aux conclusions de M. Cruz Villalón. Profitant certainement de l’état du droit slovaque, l’avocat général affirmait que, afin d’obtenir la récupération des aides illégalement octroyées, « dans des cas tels que l’espèce, les États doivent avoir prévu dans leur réglementation, parmi les motifs d’annulation de l’autorité de la chose jugée normalement prévus par leurs ordres juridiques respectifs, le motif résidant dans l’illégalité communautaire de la décision ou de l’acte sanctionné par l’autorité de la chose jugée ». Bien que plus timorée, la Cour de justice pourrait avoir adhéré à ce raisonnement puisqu’elle relève que les autorités slovaques n’ont pas « clairement précisé les suites qui ont été données à la demande du bureau des impôts relative à la formation d’un recours extraordinaire contre l’arrêt de la cour régionale de Košice » (97). À terme, les États membres pourraient ainsi être contraints d’admettre la révision de décisions juridictionnelles passées en force de chose jugée qui heurtent le droit de l’Union (98). 


			
3 – Le manquement judiciaire


			Par l’arrêt Commission / Italie du 9 décembre 2003 (99), la Cour de justice n’a certes pas été jusqu’à sanctionner pour la première fois un manquement judiciaire (100). Le message était toutefois des plus limpides : il est désormais acquis que les États membres auront à répondre, fût-ce indirectement, des violations du droit de l’Union imputables à leurs juridictions. La solution à laquelle parvient la Cour de justice était attendue. Il est, en revanche, plus surprenant que l’occasion lui ait été donnée de l’exprimer, tant la Commission européenne semblait réfractaire à user du recours en manquement pour combattre la résistance d’une juridiction suprême nationale.


			La doctrine de la Commission semblait en effet invariable depuis la fin des années 60 (101). Depuis lors, sans « exclu[re] d’avoir recours à la procédure de l’article [258 T.F.U.E.] en cas d’application erronée du droit communautaire par les instances judiciaires, la Commission ne cro[yait] pas que la mise en œuvre de cette procédure soit le moyen approprié pour aboutir à une application correcte de l’article [267 T.F.U.E.]. L’application de cette procédure ne pourrait être envisagée que si la non-application de l’article [267] résultait d’une méconnaissance manifeste ou d’une attitude délibérée » (102). La Commission n’ayant notamment pas cru bon d’introduire un recours en manquement à la suite du prononcé de l’arrêt Cohn-Bendit (103), on mesure combien les notions de « méconnaissance manifeste » ou d’« attitude délibérée » sont entendues restrictivement. La Commission avait donc sauté le pas dans l’affaire Commission / Italie ou, plus exactement, il est probable que, dans cette affaire, la menace de saisir la Cour n’a pas suffi et que le litige n’a pas pu se régler à la suite de contacts informels (104).


			Appréhendée à l’aune de la jurisprudence antérieure de la Cour de justice, l’arrêt Commission / Italie est, en revanche, attendu et peu innovant (105). Le vieil arrêt Commission / Belgique laissait en effet augurer une telle extension du champ du recours en manquement dès lors qu’il avait affirmé que « la responsabilité d’un État membre au regard de l’article [226 C.E.] est engagée, quel que soit l’organe de cet État dont l’action ou l’inaction est à l’origine du manquement, même s’il s’agit d’une institution constitutionnellement indépendante » (106). 


			Le premier manquement judiciaire a été constaté dans l’arrêt Commission / Espagne du 12 novembre 2009 (107). En l’espèce, le manquement constaté puisait son origine dans un arrêt du Tribunal Supremo. Or, la Cour de justice avait prévenu, dès son arrêt Commission / Italie de 2003, que « si des décisions de justice isolées ou fortement minoritaires dans un contexte jurisprudentiel marqué par une autre orientation, ou encore une interprétation démentie par la juridiction suprême nationale, ne sauraient être prises en compte, il n’en est pas de même d’une interprétation jurisprudentielle significative non démentie par ladite juridiction suprême, voire confirmée par celle-ci » (108). La Cour de justice s’est toutefois abstenue de viser la jurisprudence litigieuse dans le dispositif de l’arrêt en manquement. Enfin, étonnamment ou peut-être pour ne pas placer la Cour de justice dans l’embarras, la Commission n’a pas sollicité la condamnation de l’Espagne pour violation de l’article 267 du T.F.U.E. en dépit du fait que le Tribunal Supremo n’avait pas eu recours à la procédure préjudicielle avant d’interpréter erronément le droit de l’Union européenne (109). On peut relever dans la jurisprudence récente une certaine tendance de la Cour à stigmatiser, dans des arrêts préjudiciels, des jurisprudences de juridictions suprêmes nationales (110) ou à mettre en cause le droit constitutionnel d’États membres (111).


			
4 – Le réexamen d’un acte administratif avalisé par une décision d’une juridiction suprême contraire au droit de l’Union européenne 


			La Cour de justice a, une nouvelle fois, été appelée à se livrer, dans l’affaire Kühne & Heitz, à de délicats arbitrages entre les principes de légalité et de sécurité juridique. Elle était en effet interrogée par une juridiction néerlandaise sur le point de savoir si le principe de coopération loyale oblige l’administration à revenir sur un acte administratif définitif qui a été avalisé par une décision d’une juridiction suprême nationale dont il est apparu, quelques années plus tard, qu’elle avait été rendue en violation du droit de l’Union. En guise d’exorde, la Cour de justice rappelle que « [l]e caractère définitif d’une décision administrative, acquis à l’expiration de délais de recours raisonnables ou par l’épuisement des voies de recours, contribue à [la sécurité juridique] et [qu’]il en résulte que le droit communautaire n’exige pas qu’un organe administratif soit, en principe, obligé de revenir sur une décision administrative ayant acquis un tel caractère définitif » (112). Néanmoins, au vu de l’état du droit néerlandais et compte tenu de la singularité des « circonstances » de l’espèce, qui est abondamment relevée, la Cour introduit une exception à ce principe. Il s’ensuit que « [l]e principe de coopération découlant de l’article 10 C.E. [désormais art. 4, § 3, T.U.E.] impose à un organe administratif, saisi d’une demande en ce sens, de réexaminer une décision administrative définitive afin de tenir compte de l’interprétation de la disposition pertinente retenue entre-temps par la Cour lorsque :


			–	il dispose, selon le droit national, du pouvoir de revenir sur cette décision ;


			–	la décision en cause est devenue définitive en conséquence d’un arrêt d’une juridiction nationale statuant en dernier ressort ;


			–	ledit arrêt est, au vu d’une jurisprudence de la Cour postérieure à celui-ci, fondé sur une interprétation erronée du droit communautaire adoptée sans que la Cour ait été saisie à titre préjudiciel dans les conditions prévues à l’article 234, paragraphe 3, C.E. [devenu 267, al. 3, T.F.U.E.] et


			–	l’intéressé s’est adressé à l’organe administratif immédiatement après avoir pris connaissance de ladite jurisprudence » (113).


			Dès lors que le requérant établit que le droit de l’Union européenne a été méconnu, une simple violation étant suffisante, l’organe administratif est tenu « de réexaminer » cette décision et non de « revenir » dessus. En effet, il « devra déterminer en fonction des résultats de ce réexamen, dans quelle mesure il est tenu de revenir, sans léser les intérêts des tiers, sur la décision en cause ». Ce pouvoir paraît discrétionnaire dans la mesure où la Cour ne fournit aucun élément de nature à éclairer le choix de l’administration (114). Cette obligation de réexamen devrait logiquement se concrétiser par le retrait de l’acte contesté et non par une simple abrogation (115), même s’il est probable que le jeu de la prescription fera obstacle à une application totale du retrait.


			L’arrêt Kühne & Heitz peut être critiqué en ce qu’il fonde l’obligation de réexaminer un acte administratif définitif sur le droit national lui-même. Ce n’est en effet que dans la mesure où « il dispose, selon le droit national, du pouvoir de revenir sur [une] décision » (116) définitive qu’un organe administratif sera effectivement tenu de la réexaminer. Ce renvoi au droit national est regrettable dans la mesure où il engage la Cour dans la voie des particularismes nationaux et risque de consacrer des disparités dans la protection des droits des justiciables. Cette condition, dont « [l]e caractère quasi tautologique […] n’échappera à personne » (117), ne constitue assurément pas la meilleure voie pour garantir la primauté et l’uniformité du droit de l’Union européenne (118) et a même été qualifiée d’« erreur entachant la jurisprudence Kühne & Heitz » (119).


			Bien que la Cour se soit montrée soucieuse de coller de près au libellé de la question, en délivrant une réponse adaptée aux circonstances de l’espèce, il paraissait évident que l’arrêt Kühne & Heitz ne pourrait pas être cantonné au rang subalterne de simple arrêt d’espèce. Il a cependant fallu attendre l’arrêt Kempter (120) pour qu’il accède à la dignité d’arrêt de principe (121) et que les « circonstances » de l’arrêt Kühne & Heitz soient transmuées en « conditions » (122).


			L’affaire Kempter posait la question de savoir si l’obligation de réexaminer un acte administratif définitif postulait que « l’intéressé ait attaqué cette décision en justice en invoquant le droit communautaire » (123). Valorisant la logique de coopération, la Cour juge que « le libellé même de l’arrêt Kühne & Heitz […] n’indique nullement que le requérant soit tenu de soulever, dans le cadre de son recours juridictionnel de droit interne, le point de droit communautaire ayant fait ultérieurement l’objet de l’arrêt préjudiciel de la Cour. Il ne saurait donc être déduit de l’arrêt Kühne & Heitz […] que […] les parties doivent avoir soulevé devant le juge national le point de droit communautaire en cause ». Or, s’il est vrai que « Kühne & Heitz n’avait pas demandé qu’une question préjudicielle soit posée à la Cour » (124), elle se prévalait bel et bien du droit de l’Union. En demandant que la classification des marchandises qu’il exportait soit corrigée, la société requérante indiquait, implicitement, mais nécessairement, que la décision des douanes néerlandaises était inconventionnelle.


			La Cour estime néanmoins, sans véritablement convaincre, que la formulation de l’arrêt Kühne & Heitz suggérait que les conséquences dommageables d’une mésinterprétation du droit de l’Union doivent être réparées, quelle que soit l’attitude du requérant au principal. Il importerait donc peu que le requérant se soit prévalu du droit de l’Union ou non.


			Cette clarification jurisprudentielle est particulièrement favorable aux justiciables. La Cour de justice aurait en effet pu considérer, à l’instar de la Cour de cassation française, qu’« il incombe au demandeur de présenter dès l’instance relative à la première demande l’ensemble des moyens qu’il estime de nature à fonder celle-ci » (125). En rejetant cette source potentielle d’inspiration, la Cour de justice permet aux justiciables de bénéficier d’une seconde chance. Un requérant peut ne pas se prévaloir devant les autorités nationales d’un droit qu’il tire du droit de l’Union européenne sans que cela ne prête à conséquence. On assiste ainsi à une réobjectivisation de la relation préjudicielle qui tranche avec la solution rigoureuse qui prévaut dans le cadre du renvoi préjudiciel en appréciation de validité (126).


			Sur ce point, l’avocat général Bot avait démontré qu’exiger de la requérante au principal qu’elle « ait invoqué le droit communautaire serait difficilement compréhensible dans une situation telle que celle de l’espèce au principal. En effet, […] l’exigence qui s’est révélée être contraire au droit communautaire […] correspondait à une pratique du Hauptzollamt établie de longue date, laquelle était soutenue tant par la jurisprudence du Finanzgericht Hamburg que par celle du Bundesfinanzhof » (127). Cette démarche comporte toutefois un effet d’aubaine pour tous les requérants qui n’avaient pas perçu la violation du droit de l’Union et qui pourront profiter, parfois plusieurs années après, d’un revirement de jurisprudence.


			Dorénavant, la troisième condition posée par l’arrêt Kühne & Heitz est donc remplie dès lors que « soit ledit point de droit communautaire, dont l’interprétation s’est révélée erronée à la lumière d’un arrêt postérieur de la Cour [a] été examiné par la juridiction nationale statuant en dernier ressort, soit qu’il aurait pu être soulevé d’office par celle-ci » (128). La solution retenue introduit inévitablement une discrimination entre les justiciables des différents États membres de l’Union européenne, selon que les juridictions sont autorisées ou non à relever d’office une violation de ce droit. Là où le juge national dispose d’un tel pouvoir, il importe peu que le justiciable se soit prévalu d’une violation du droit de l’Union. Qu’un tel moyen ait été soulevé ou non, le justiciable disposera de toute façon d’ « une nouvelle possibilité de faire valoir les droits que [lui] confère le droit communautaire » (129). Dans ce cas, le manque de clairvoyance des justiciables est absout par la défaillance du juge national.


			Au vu de l’arrêt I-21 Germany, le justiciable qui sollicite le réexamen d’un acte administratif définitif peut seulement être exonéré de l’absence d’invocation du droit de l’Union européenne dans le premier litige. Il doit, en revanche, nécessairement avoir agi en justice, faute de quoi il ne pourra pas bénéficier de la jurisprudence Kühne & Heitz (130). Les arrêts I-21 Germany et Byankov, qui admettent bien plus aisément le réexamen d’un acte administratif dès lors qu’il n’a pas été contesté en justice et, partant, qu’il n’a pas été avalisé par une juridiction suprême, ne sauraient donc être mobilisés pour illustrer une sanction de l’obligation de renvoi préjudiciel. En effet, « les prescriptions contenues dans [l’arrêt Kühne & Heitz] ne valent que dans l’hypothèse où une mise en balance doit être faite entre la sécurité juridique en lien avec l’autorité de la chose jugée et les obligations des États membres de mettre en œuvre et préserver les droits que le droit de l’Union garantit aux particuliers » (131). Dans ce type de litiges qui se bornent à remettre en cause la seule chose décidée, l’influence du principe de primauté du droit de l’Union européenne est plus palpable, le respect de l’autonomie procédurale paraissant plus poussé dès que la chose jugée est affectée.


			L’évolution qui affecte la quatrième condition issue de l’arrêt Kühne & Heitz semble, de prime abord, également bénéfique pour les justiciables. Au terme de cette ultime condition, l’obligation de réexamen n’incombe à l’administration que si « l’intéressé s’est adressé à l’organe administratif immédiatement après avoir pris connaissance de ladite jurisprudence » (132). Renonçant à cette condition (133), l’arrêt Kempter énonce que « le droit communautaire n’impose aucune limite dans le temps pour introduire une [telle] demande », avant d’ajouter que « [l]es États membres restent néanmoins libres de fixer des délais de recours raisonnables, en conformité avec les principes communautaires d’effectivité et d’équivalence » (134). 


			À l’immédiateté visée par l’arrêt Kühne & Heitz, l’arrêt Kempter substitue un délai « raisonnable » (135). La conséquence la plus vraisemblable devrait ainsi être un allongement du délai laissé aux justiciables pour solliciter le réexamen et le retrait d’un acte administratif définitif. On peut néanmoins se demander si le gain de protection juridictionnelle n’est pas plus apparent que réel. En effet, en l’espèce, il était proposé de faire courir le délai de trois mois à partir de la prise de connaissance de l’arrêt du Bundesfinanzhof faisant application de l’arrêt « postérieur » de la Cour de justice. Or, l’arrêt Kempter invite à retenir comme point de départ du délai raisonnable l’arrêt de la Cour de justice elle-même.


			
5 – L’exclusion du recours en responsabilité extracontractuelle de l’Union


			Jamais à court d’imagination, des requérants ont tenté d’utiliser le recours en responsabilité extracontractuelle de l’Union européenne pour être dédommagés du refus d’une juridiction autrichienne d’interroger la Cour de justice à titre préjudiciel. Contestant l’obligation de publier certaines informations dans les comptes annuels de leurs sociétés, les époux Danzer s’étaient vus infliger des astreintes. Au plan national, leurs recours avaient toutefois été rejetés, le juge autrichien estimant que la transposition des directives concernées était tout à fait correcte et « qu’il n’y avait pas lieu d’accueillir la demande des requérants visant à saisir la Cour de justice à titre préjudiciel » (136).


			Les époux Danzer ont alors estimé que le recours en responsabilité extracontractuelle de l’Union représentait « l’unique moyen, encore à leur disposition, de s’adresser directement au juge communautaire en vue d’obtenir de sa part une appréciation de la validité des dispositions litigieuses » (137). Sans surprise, un tel « détournement de l’objet même du recours en indemnité » a été rejeté au motif qu’ « il n’appartient pas au Tribunal d’apprécier, dans le cadre d’un recours en indemnité, l’opportunité de cette décision » qui relève de « l’exercice de la compétence exclusive » (138) des juridictions nationales. Dans un souci pédagogique, le Tribunal prend néanmoins le soin de démontrer, à titre surabondant, que le juge autrichien ne s’était pas mépris en concluant à la validité des directives litigieuses (139).


			Les droits européens ne semblent pas avares de solutions permettant au justiciable éconduit par une juridiction nationale de surmonter son refus d’interroger la Cour de justice à titre préjudiciel. Il reste que cette profusion de remèdes pourrait bien n’être qu’illusoire et manquer singulièrement d’effectivité.


			
II – Un foisonnement en trompe-l’œil


			On ne peut qu’être surpris devant la diversité des solutions esquissées, au premier chef, par la Cour de justice afin de surmonter, voire de gommer, une violation de l’obligation de renvoi préjudiciel. L’abondance de la jurisprudence sur ce point et la valorisation des mécanismes de sanction dans l’avis 1/09 (140) ne doivent cependant pas abuser. Les arrêts Köbler, Commission / Italie, Kühne & Heitz… permettent surtout à la Cour de justice de se donner bonne conscience. Ils ne sont toutefois pas animés par une folle envie de protéger effectivement les droits des justiciables lésés. 


			Ayant à concilier les contraires, entre la nécessité de garantir une protection juridictionnelle effective aux justiciables et l’impératif, vital pour l’ordre juridique de l’Union européenne, de préserver des relations confiantes et apaisées avec les juridictions nationales, la Cour donne souvent l’impression, dans ces affaires, de sacrifier les premiers sur l’autel des secondes, à tout le moins, privilégie-t-elle les secondes aux premiers. La sanction de la violation de l’obligation de renvoi préjudiciel demeure en effet ineffective dans le contentieux de la responsabilité judiciaire de l’État (A). Elle n’est, de surcroît, que subsidiaire, en ce sens qu’une telle violation sera dissimulée à chaque fois que cela sera possible (B).


			
A – Une sanction ineffective dans le contentieux de la responsabilité judiciaire de l’État


			L’engagement de la responsabilité d’un État membre en raison d’une violation de l’article 267 du T.F.U.E. par l’une de ses juridictions est logiquement subordonné à la démonstration d’une violation manifeste du droit de l’Union européenne (1). En l’état de la jurisprudence, cette exigence semble toutefois impossible à atteindre et paraît, dès lors, insurmontable (2).


			
1 – L’exigence classique d’une violation manifeste du droit de l’Union européenne


			Dans le droit fil du mouvement d’uniformisation du régime de la responsabilité extracontractuelle des États membres et de l’Union, la Cour de justice subordonne, dans l’arrêt Köbler, l’engagement de la responsabilité judiciaire de l’État aux « mêmes conditions » que celles qui sont applicables aux autres organes de l’État. Sont donc requises les trois conditions classiques, « à savoir que la règle de droit violée ait pour objet de conférer des droits aux particuliers, que la violation soit suffisamment caractérisée et qu’il existe un lien de causalité direct entre la violation de l’obligation qui incombe à l’État et le dommage subi par les personnes lésées » (141). Cet alignement ne saurait toutefois être total eu égard à la nécessité « de tenir compte de la spécificité de la fonction juridictionnelle ainsi que des exigences légitimes de sécurité juridique » (142). En réalité, les conditions d’engagement de la responsabilité judiciaire de l’État sont les mêmes… tout en étant différentes (143) ! C’est ainsi que la responsabilité d’un État membre en raison du comportement d’une juridiction statuant en dernier ressort « ne saurait être engagée que dans le cas exceptionnel où le juge a méconnu de manière manifeste le droit applicable » (144). Sur ce point, l’arrêt Köbler paraît d’ailleurs entaché d’un défaut rédactionnel. Il est paradoxal, en effet, que la responsabilité de l’État-juge, qui est censée n’être retenue que dans des cas exceptionnels, soit susceptible d’être engagée par une « simple » méconnaissance manifeste du droit applicable alors que, par comparaison, la responsabilité du législateur, pour laquelle aucune limitation comparable n’est mentionnée, est subordonnée à une méconnaissance « manifeste et grave » (145).


			
2 – Une exigence manifestement insurmontable


			La volonté manifeste de la Cour de justice de n’engager qu’exceptionnellement la responsabilité d’un État membre lorsque la violation du droit de l’Union européenne est imputable à une juridiction suprême risque fort de tuer dans l’œuf la jurisprudence Köbler. Le salut des justiciables ne semble pouvoir venir que des droits nationaux dans la mesure où le régime forgé par la Cour n’a qu’un caractère supplétif (146). L’engagement de la responsabilité des États membres en raison du comportement de leurs juridictions suprêmes devrait demeurer hypothétique. La consécration de cette forme de responsabilité de l’État ne serait donc que le simulacre d’une avancée de la protection juridictionnelle des justiciables (147). « Cette affirmation du manque de sanction du système peut surprendre alors que l’encre de l’arrêt Köbler est encore fraîche » (148). Toutefois, la clémence que la Cour de justice a témoignée envers ses homologues nationaux dans les arrêts Köbler et Commission / Italie milite assurément en ce sens (a). Cette mansuétude de la Cour sera très certainement pérennisée, eu égard à l’impérieuse nécessité de ménager les juridictions nationales. Au-delà de qui s’apparente à une contrainte pour la Cour de justice, la remise en cause de la hiérarchie juridictionnelle nationale inhérente au principe de responsabilité judiciaire n’est pas un gage d’effectivité (b).


			
a – La clémence de la Cour de justice dans l’appréciation du comportement des juridictions nationales


			La Cour de justice répugne manifestement à stigmatiser les erreurs d’appréciation des juridictions nationales, ainsi que l’arrêt Köbler l’a clairement démontré. En l’espèce, le litige s’est noué autour de la décision refusant au requérant l’octroi d’une allocation spéciale d’ancienneté attribuée aux professeurs d’université ayant enseigné au moins quinze ans dans les universités autrichiennes. Le requérant s’estimait victime d’une discrimination puisqu’il disposait de l’ancienneté requise pour peu que l’on prenne en considération l’ancienneté acquise auprès d’universités d’autres États membres. Dans un premier temps, la Cour administrative autrichienne (Verwaltungsgerichtshof) épousa la thèse du requérant et saisit la Cour de justice afin d’en apprécier le bien-fondé. Cependant, après que le greffe de la Cour a porté à sa connaissance l’arrêt Schöning-Kougebetopoulou (149) et lui a demandé si elle maintenait sa question, la juridiction autrichienne a invité les parties au principal à présenter leurs observations sur ce point. À cette occasion, la Cour administrative autrichienne a « observ[é] à titre provisoire que le point de droit faisant l’objet de la procédure préjudicielle concernée avait été résolu en faveur de M. Köbler » et a logiquement retiré sa question.


			Par la suite pourtant, et contre toute attente, elle a débouté M. Köbler. « [A]bandonn[ant] » la thèse initiale, elle qualifia l’indemnité spéciale d’ancienneté de prime de fidélité prévue par la loi et justifiée au regard du droit de l’Union. Pour parvenir à cette solution, la juridiction nationale s’est fondée sur une interprétation erronée de l’arrêt Schöning-Kougebetopoulou, puisqu’elle en a déduit qu’une prime de fidélité pourrait constituer une exigence impérative d’intérêt général. Or, la Cour de justice avait dénié à l’avantage critiqué la qualification de prime de fidélité de sorte qu’elle n’avait pas eu à se prononcer sur le point de savoir si une prime de fidélité était susceptible de justifier une entrave à la libre prestation des personnes.


			C’est dans ce contexte que M. Köbler a saisi une juridiction civile de première instance d’une action en indemnité dirigée contre l’État autrichien. La juridiction de renvoi invitait la Cour de justice à endosser la responsabilité d’une condamnation éventuelle de l’État autrichien pour violation du droit de l’Union dans le cas d’espèce (150). La Cour a constaté que la violation commise par la Cour administrative n’était pas manifeste. On peut être sceptique à l’égard du constat d’absence de violation manifeste (151). La Cour administrative a en effet doublement violé le droit de l’Union : d’abord en mésinterprétant l’arrêt Schöning-Kougebetopoulou, ensuite en ne procédant pas à un renvoi préjudiciel. On peut, par conséquent, s’étonner que la Cour de justice s’efforce d’excuser les erreurs du juge autrichien. Ce serait cependant occulter que la jurisprudence de la Cour de justice n’était probablement pas suffisamment prévisible à l’époque des faits (152), d’une part, et que la faute du juge autrichien est, au moins en partie, imputable au greffe de la Cour de justice, lui-même, d’autre part.


			L’issue logique du litige aurait dû être une responsabilité conjointe de l’État autrichien et de l’Union en raison du comportement de la Cour de justice elle-même. On sait toutefois que « [t]he Court’s unequivocal preparedness to attach liability to supreme courts of Member States is matched by its implicit refusal to turn the mirror onto itself. Even though it is true that the question of invoking Community liability for an erroneous decision of the Court of Justice was never directly posed » (153). L’appréciation portée sur l’arrêt Köbler est donc logiquement empreinte d’une certaine sévérité. S’il complète la panoplie des instruments contentieux mis à disposition des justiciables, cette nouvelle arme semble bien n’être que factice. 


			La Cour de justice n’a guère d’autre solution que de dissimuler la sanction des juridictions nationales « fautives ». Dès l’origine en effet, elle a exclu d’entretenir une relation hiérarchisée avec les juridictions nationales. Il résulte ainsi de l’arrêt Humblet, par exemple, que « les traités instituant les Communautés européennes n’ont point superposé la Cour de justice de ces Communautés aux instances judiciaires nationales, en ce sens que les décisions prises par ces instances seraient susceptibles d’être attaquées devant la Cour » (154). Il est évident que l’idée de coopération entre juridictions qui irrigue le renvoi préjudiciel aurait sérieusement pâti d’une mise à l’index d’une juridiction nationale suprême. L’impérieuse nécessité de préserver des relations confiantes et apaisées avec les juridictions nationales (155), tout particulièrement avec les juridictions suprêmes, interdit à la Cour de justice d’offenser ses homologues nationales. On ne saurait occulter que les juridictions nationales restent, en dépit de quelques « déviations nationales » qui vont « de l’inadvertance à la violation délibérée » (156), les alliées objectives de la Cour de justice dans la recherche d’une application uniforme du droit de l’Union. La correcte application de ce droit est trop dépendante des juridictions nationales pour que la Cour de justice puisse prendre le risque de les défier en les exposant à une action en responsabilité efficace. Le principal mérite de la responsabilité judiciaire de l’État serait donc d’exister. La crainte que la responsabilité d’un État membre soit engagée en raison de leur comportement ferait alors office d’épée de Damoclès et devrait inciter les juridictions suprêmes à veiller scrupuleusement au respect du droit de l’Union (157). 


			Si l’on peut admettre que la Cour de justice n’ait pas souhaité appliquer positivement le principe de la responsabilité judiciaire de l’État, sitôt après l’avoir consacré dans l’affaire Köbler (158), il est en revanche regrettable que sa jurisprudence n’ait pas été infléchie depuis lors. Or, « [i]t would therefore be irreconcilable with the principle of effectiveness if the requirement of a manifest infringement were interpreted as an insurmountable obstacle » (159). Il semblerait bien en effet que la Cour de justice ait placé la barre trop haut (160).


			
b – Une responsabilité remettant en cause la hiérarchie juridictionnelle nationale


			Dans l’affaire Köbler, la juridiction de renvoi invitait la Cour de justice à endosser la responsabilité d’une condamnation éventuelle de l’État autrichien pour violation du droit de l’Union européenne (161). Consciente de la difficulté qu’éprouvait une « simple » juridiction civile de première instance, la Cour de justice a accepté d’apprécier s’il y avait lieu, « dans l’espèce au principal », de retenir la responsabilité de l’État autrichien. En dépit de la traditionnelle répartition des fonctions caractéristique de la procédure préjudicielle, la Cour de justice avait consenti à s’immiscer dans l’application du droit de l’Union européenne au cas d’espèce. Ce faisant, elle avait répondu à une invitation des plus pressantes du juge de renvoi. On mesure d’ailleurs combien la jurisprudence Köbler est susceptible d’entraîner un afflux de renvois préjudiciels à la Cour de justice. En effet, les juridictions suprêmes pourraient chercher préventivement à se prémunir contre un éventuel engagement de la responsabilité de l’État en raison de leur activité (162), tandis que les juridictions du fond sont, en pratique, contraintes de solliciter l’appui du juge authentique du droit de l’Union européenne avant de stigmatiser le comportement de leur supérieur hiérarchique (163).


			Aussi la réponse apportée par la Cour de justice au Tribunal de Gênes est-elle insatisfaisante. Alors qu’il l’interrogeait pour la seconde fois dans l’affaire Traghetti del Mediterraneo, la Cour de justice s’est contentée d’une réponse qui, pour être conforme à la logique de subsidiarité, n’apportait qu’une aide pour le moins limitée à la juridiction de renvoi. Contrairement à l’attitude qui fut la sienne dans l’affaire Köbler, la Cour refusa cette fois-ci de trancher le fond du litige. Cet arrêt donne l’image d’une Cour de justice peu réceptive face aux difficultés rencontrées par les juridictions nationales subalternes. Or, pareil comportement n’encouragera guère les juges du premier degré à se montrer téméraires et à engager la responsabilité de l’État en raison du comportement de leur juridiction suprême. La Cour de justice aurait voulu tuer dans l’œuf cette forme de responsabilité qu’elle ne s’y serait pas prise autrement ! La situation semble d’ailleurs insoluble. Le justiciable peut avoir l’impression d’être baladé de Charybde en Scylla : le juge du premier degré risque fort de se montrer pusillanime (164) tandis que le juge suprême pourrait fort bien lui paraître partial (165)…


			Ainsi, la tentative de relance de ce contentieux moribond que certains avaient pu déceler dans l’arrêt Traghetti del Mediterraneo ne s’est pas confirmée. L’ineffectivité du recours en responsabilité contribue à mettre en exergue le caractère purement subsidiaire de la sanction de la violation de l’obligation de renvoi préjudiciel.


			
B – Une sanction purement subsidiaire


			La violation de l’obligation de renvoi préjudiciel n’est que subsidiairement sanctionnée. La jurisprudence de la Cour de justice paraît accréditer la prévalence d’une logique de contournement ou d’évitement (1). En outre, cette obligation ne semble être qu’extrinsèquement sanctionnée (2). A ce titre, elle ne sera retenue que si elle se double d’une violation du droit matériel de l’Union européenne.


			
1 – La prévalence de l’évitement


			Parmi les divers procédés permettant de sanctionner une violation de l’obligation de renvoi préjudiciel, certains aboutissent à une véritable stigmatisation de la juridiction nationale fautive, tels que la responsabilité judiciaire de l’État, voire le manquement judiciaire. Le plus souvent cependant, l’attitude répréhensible de la juridiction nationale est dissimulée. L’arrêt Commission / Italie en fournit une illustration ponctuelle dans le contentieux du manquement. 


			En l’espèce, la Commission reprochait à l’Italie d’avoir manqué à ses obligations « en maintenant en vigueur l’article 29, paragraphe 2, de la […] loi communautaire pour l’année 1990 […], tel qu’interprété et appliqué par l’administration et les juridictions » (166). Le législateur italien se verra reprocher de ne pas avoir modifié un texte que l’Administration et les juridictions nationales interprètent et appliquent en méconnaissance des exigences communautaires. Cette imputation du manquement ne manque pourtant pas de surprendre. En effet, compte tenu de l’obligation d’interprétation conforme qui pèse sur les juridictions nationales, on ne comprend pas ce qui empêche la Cour de cassation de conformer au droit de l’Union européenne une disposition législative qui « est en elle-même neutre au regard du droit communautaire » (167). Si la disposition en cause est véritablement « neutre », la violation du droit de l’Union est indéniablement le fait du juge italien et non pas du législateur (168). Le législateur italien a ainsi fait office de bouc émissaire.


			Cependant, c’est certainement dans le réexamen d’un acte administratif définitif avalisé par une décision d’une juridiction suprême que cette logique de dissimulation de l’atteinte portée à l’autorité de chose jugée se déploie le mieux. Sur ce point, la jurisprudence Kühne & Heitz / Kempter présente deux avantages non négligeables.


			En premier lieu, d’un point de vue politico-diplomatique, elle n’entame en rien l’esprit de coopération qui lie la Cour de justice aux juridictions nationales et ne saurait donc lui aliéner leur soutien (169). L’obligation de réexaminer un acte administratif définitif présente en effet l’immense avantage d’imputer exclusivement à l’administration une erreur pourtant partagée, voire endossée, par une juridiction statuant en dernier ressort. La faute commise par la juridiction nationale est ainsi délibérément occultée… tout en étant une condition requise pour que le réexamen puisse intervenir ! L’atteinte portée à l’autorité de la chose jugée par une juridiction suprême nationale est ainsi dissimulée, « secondarisée ».


			En second lieu, le justiciable aura, lui aussi, tout intérêt à solliciter le réexamen d’un acte administratif définitif puisque, dans ce cadre, la démonstration d’une simple violation du droit de l’Union suffit. Dès lors que, formellement, la responsabilité de l’État n’est pas engagée, cette violation n’a pas à être suffisamment caractérisée comme dans l’action en responsabilité (170). En invitant le justiciable à s’adresser à une autorité administrative afin d’obtenir une régularisation de sa situation, la Cour de justice donne l’impression de transférer l’obligation de réparation de la juridiction « fautive » à l’Administration.


			Chaque fois que cela sera possible, le justiciable devra ainsi reprocher à l’Administration une erreur pourtant commise par une juridiction nationale suprême. L’obligation de réexamen d’un acte administratif définitif jouera par conséquent clairement un rôle prioritaire par rapport à la mise en jeu de la chose jugée par une juridiction suprême. Il n’y a guère qu’en présence d’une erreur particulièrement grossière des juridictions nationales que ce subterfuge pourrait trouver ses limites. La remise en cause de la chose décidée s’effacerait alors au profit de la remise en cause de la chose jugée, ainsi que l’illustre l’arrêt Lucchini (171). 


			
2 – Une obligation extrinsèquement sanctionnée


			Dans le contentieux de la responsabilité judiciaire de l’État, la méconnaissance manifeste du droit de l’Union européenne doit s’apprécier au regard « notamment [du] degré de clarté et de précision de la règle violée, [du] caractère délibéré de la violation, [du] caractère excusable ou inexcusable de l’erreur de droit, [de] la position prise, le cas échéant, par une institution communautaire, ainsi que [de] l’inexécution, par la juridiction en cause, de son obligation de renvoi préjudiciel en vertu de l’article 234, troisième alinéa, C.E. » (devenu art. 267 T.F.U.E.) (172). La formulation retenue mêle des violations matérielles du droit de l’Union européenne – les premiers termes de l’énumération – et un manquement procédural – l’absence de renvoi préjudiciel. Sans être décisif, le positionnement de la violation de l’obligation de renvoi suggère déjà qu’il ne s’agit pas d’un élément suffisant pour engager, à lui seul, la responsabilité de l’État (173). 


			La rédaction adoptée invite en effet à considérer que la responsabilité judiciaire d’un État membre ne pourra être retenue qu’à la double condition que la juridiction suprême ait violé son obligation de renvoi, mais aussi le fond du droit (174). L’attitude de la Commission dans l’affaire ayant donné lieu à l’arrêt Commission / Espagne de 2009 milite également en ce sens. Dans cette affaire, la Commission avait renoncé au moyen tiré d’une violation de l’article 267, alinéa 3, du T.F.U.E. par le Tribunal supremo et s’était contentée d’obtenir une condamnation de sa jurisprudence (175). Le souhait de la Cour de justice que soient sanctionnées les violations de l’obligation de renvoi préjudiciel serait ainsi exaucé (176), même si une simple violation de l’article 267, alinéa 3, du T.F.U.E. ne paraît pas suffire, à elle seule, à engager la responsabilité de l’État (177). L’obligation de renvoi préjudiciel en ressort singulièrement écornée (178), d’autant que l’on aurait pu considérer que la violation de cette obligation créait un terreau favorable à la méconnaissance de droits substantiels (179).


			Bien qu’on puisse le regretter, à la réflexion, il est logique que la violation de l’obligation de renvoi préjudiciel ne soit pas intrinsèquement sanctionnée. En effet, sauf à se lancer dans un exercice de « droit-fiction », il paraît pour le moins difficile d’établir un lien de causalité direct entre l’absence de renvoi préjudiciel et le préjudice prétendument subi par le justiciable. Ce n’est pas parce qu’un juge suprême omet d’interroger la Cour de justice que le requérant subit automatiquement un dommage (180). De surcroît, en assujettissant les juridictions dont les décisions sont insusceptibles d’un recours de droit interne à une obligation de renvoi préjudiciel, l’article 267, alinéa 3, du T.F.U.E. ne semble pas conférer de droits au justiciable en tant que tel. Dès lors, deux des trois conditions qui président à l’engagement de la responsabilité de l’État font défaut lorsque seule l’obligation de renvoi préjudiciel a été méconnue (181).


			Par conséquent, il n’y guère que devant la Cour E.D.H. que le défaut de renvoi préjudiciel pourrait être intrinsèquement sanctionné (182). Ainsi que le souligne Takis Tridimas, « [w]here the substantive violation is not manifest but the refusal to make a reference is arbitrary, there could only be liability for non material damage arising from the loss of opportunity » (183). Sans pouvoir se prévaloir d’expectatives légitimes, le justiciable peut tenter d’invoquer la perte de chance devant le juge national.


			Si on adopte le point de vue du justiciable, l’attitude des deux Cours européennes semble peu reluisante et indubitablement teintée d’irénisme. S’estimant contraintes d’« envisager une conciliation des contraires, seraient-ils même des dogmes », celles-ci ne laissent que peu de chances de succès aux victimes d’une violation de l’obligation de renvoi préjudiciel. Dans ces conditions, c’est dans des mécanismes nationaux que devrait résider l’essentiel des espoirs des justiciables. Les juridictions suprêmes nationales n’hésitent pas, en effet, à contrôler la motivation d’une décision de non-renvoi préjudiciel émanant d’une juridiction inférieure (184), certes avec plus ou moins d’application et sans toujours s’appliquer à elles-mêmes les mêmes standards (185). Les Cours constitutionnelles allemande, autrichienne et espagnoles semblent avoir fait œuvre de pionnières en appréhendant un tel défaut de motivation comme une violation du droit au juge légal (186). La Suède, pour sa part, a adopté, en 2006, une loi concernant l’obligation de motiver une décision de ne pas saisir la Cour de justice à titre préjudiciel (187).


			Le salut du justiciable pourrait ainsi fort bien passer par la sollicitation de mécanismes nationaux mis au service de l’effectivité du droit de l’Union européenne. Le contrôle exercé par les juridictions nationales semble, en effet, a priori être le plus efficient.


			Puisse le tour d’horizon proposé dans cet ouvrage, fût-il incomplet, permettre de mieux évaluer l’efficacité des ressources nationales. S’il pouvait, en particulier, démontrer que l’obligation de réexamen d’un acte administratif définitif avalisé par une juridiction suprême est communément admis, du moins assez largement répandu (188), peut-être la Cour de justice accepterait-elle de se montrer plus entreprenante sur ce terrain et d’y revendiquer plus fortement un meilleur respect de la primauté du droit de l’Union européenne et concomitamment de la protection juridictionnelle effective des justiciables.
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