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Préface


Après la publication en 2011, dans la série « Grands écrits » de la collection « Droit de l’Union européenne », d’un recueil d’études d’Ami Barav sur le renvoi préjudiciel dans le droit de l’Union européenne, c’est une heureuse initiative, dont je me réjouis, qu’ont prise Fabrice Picod, professeur à l’Université Panthéon-Assas, titulaire de la chaire Jean Monnet de droit de l’Union européenne et directeur de cette collection, et la maison d’édition Bruylant, que de publier ce second volume d’études comprenant des articles et des commentaires d’arrêts, rédigés par Ami Barav en langue française, consacrés à divers thèmes dont le trait d’union est l’application judiciaire du droit de l’Union européenne.

La série « Grands écrits » rend commodément accessible à tout juriste qui s’intéresse au droit de l’Union européenne, des études clés précédemment parues sur des questions juridiques importantes qui ont jalonné l’évolution de ce droit et dont la lecture projette un éclairage permettant d’appréhender son déroulement temporel et d’apprécier son état de développement actuel.

Le présent ouvrage contient une sélection de dix-huit articles publiés par Ami Barav dans des revues juridiques européennes et dans des mélanges offerts à d’éminents juristes entre 1974 et 2011, année au cours de laquelle il est parti, quelque peu prématurément, à la retraite de l’Université Paris 1 (Panthéon-Sorbonne) où il était professeur titulaire depuis 1995.

Formé à l’Université Robert Schuman-Strasbourg III, où il a obtenu, en 1970, la maîtrise en droit et soutenu, en 1983, une thèse remarquée de doctorat d’État sur « La fonction communautaire du juge national », qualifiée par la suite de « classique »1, ainsi qu’à la London School of Economics and Political Science de laquelle il a reçu deux diplômes de Master : MSc (Econ) Politics et LLM, Ami Barav a poursuivi un parcours académique d’enseignement dans d’illustres établissements universitaires. Parmi eux, je rappellerais qu’aux États-Unis il a été research scholar in residence à l’école de droit de l’Université de Michigan, professeur invité à l’University of Southern California School of Law, et à la Cornell Law School. En Europe, il a été Lecturer à l’Université de Reading de 1976 à 1985 et, de 1985 à 1990, Reader à l’Université d’Essex. Il a été le premier Jacques Delors visiting professor à l’Université d’Oxford. Pendant plusieurs années il donna des cours et des séminaires au Collège d’Europe de Bruges, au Centre européen universitaire de Nancy et, parmi d’autres, dans les universités Jean Moulin-Lyon III, Rennes I, Lusiada et Nova de Lisbonne, Autònoma de Barcelone, dans celles de Stockholm et de Coimbra et, plus récemment, celles d’Athènes et de Moscou. Depuis 2011, il participe à l’enseignement du cours « Recours contentieux » dans le cadre du Master 2 « Droit et contentieux de l’Union européenne » de l’Université Paris 2 (Panthéon-Assas). En 1998, il fut rapporteur général sur le thème « Les directives communautaires : effets, efficacité, justiciabilité » dans le cadre du XVIIIe Congrès de la FIDE. S’ajoutant à ses enseignements, son expérience de référendaire à la Cour de justice et ses activités de barrister au barreau d’Angleterre et d’avocat au barreau de Paris confèrent une dimension supplémentaire à ses écrits.

Ami Barav est co-auteur de l’ouvrage Contentieux communautaire2, co-directeur du Dictionnaire juridique des Communautés européennes3 et a été, de 1988 à 1997, co-éditeur du Yearbook of European law4.

Les articles ici rassemblés traitent, d’une manière à la fois analytique et synthétique, de sujets variés relatifs à certains recours devant les juridictions de l’Union européenne, aux tâches dévolues aux juridictions nationales dans l’application du droit de l’Union en matière de protection juridictionnelle des particuliers, à la liberté de circulation des personnes et à la transparence. Trois études ici reproduites (chapitres 4, 5 et 16) analysent des décisions des juridictions nationales. J’aimerais, tout particulièrement, saluer ici la publication de l’hommage à notre ami commun, Dámaso Ruiz-Jarabo Colomer, avocat général près la Cour de justice, décédé en 2009, qu’a prononcé Ami Barav en avril 2010 devant le Consejo General de Poder Judicial à Madrid (chapitre 2).

Plusieurs de ces articles, tels celui décrivant l’institution de l’avocat général près la Cour de justice en la comparant à celle du commissaire du gouvernement près le Conseil d’État français (chapitre 1), ceux démontrant l’incidence, alors embryonnaire mais vouée à s’étendre et à s’amplifier, du droit de l’Union européenne sur le droit pénal national (chapitres 6 et 7)5, celui consacré à la répétition de l’indu (chapitre 14), et celui analysant la spécificité du recours en carence (chapitre 9)6, étaient parmi les premières études doctrinales de ces thèmes. D’autres études, telles les notes sous les arrêts de la Cour de justice dans les affaires Simmenthal (chapitre 3) et Francovich (chapitre 15), ainsi que les observations sur l’arrêt du Conseil d’État français dans l’affaire Cohn-Bendit (chapitre 4) et sur l’arrêt rendu par la Cour constitutionnelle italienne dans l’affaire Granital (chapitre 5), témoignent d’une parfaite maitrise de la problématique des rapports entre le droit de l’Union et le droit national dans sa dimension judiciaire, en ce qui concerne, tout spécialement, l’invocabilité du droit de l’Union et de la protection des justiciables, et revêtent une grande originalité d’analyse. À cet égard, je rappellerais que le professeur Alberto Trabucchi, ancien juge et avocat général à la Cour de justice, a considéré si intéressant le commentaire de l’arrêt Granital par Ami Barav, exprimant une position divergente de celle généralement soutenue par la doctrine italienne, qu’il l’a publié en Italie dans la Rivista di diritto civile, dont il était le rédacteur en chef, au surlendemain de sa parution en France dans la Revue trimestrielle de droit européen. Particulièrement instructive et riche d’enseignements est l’étude sur la responsabilité de l’État en droit de l’Union européenne et en droit français (chapitre 16).

Naturellement, un droit essentiellement jurisprudentiel, comme l’est celui de l’Union européenne, n’est jamais entièrement statique et, en dépit de l’immuable « acquis communautaire », les solutions dégagées par des décisions judiciaires ne sont pas totalement figées. En particulier, la lecture des études ici reproduites permet de connaître le point de départ de la démarche initiale du juge, de se rendre compte de l’étendue de l’évolution accomplie et du chemin parcouru et de mesurer ainsi l’ampleur des changements et des revirements intervenus dans certaines matières. Le fait que les études contenues dans le présent volume ont été précédemment publiées n’enlève rien à leur intérêt, mais, au contraire, l’accroît en décuplant leurs mérites en ce qu’elles traduisent une capacité d’analyse qui doit être soulignée.

Observateur perspicace et sourcilleux de la jurisprudence des juridictions de l’Union européenne, Ami Barav est l’un des auteurs les plus pénétrants au sein du monde académique européen. Tout en présentant une réflexion, parfois critique et montrant quelque sévérité, justifiée, envers certains aspects de la jurisprudence, il est pleinement conscient des mérites de ces juridictions et de leur apport capital, voire crucial, au processus d’intégration. Même ceux qui ne partagent pas toutes ses analyses juridiques ou n’adhèrent pas à ses prises de position, ne peuvent que s’enrichir par la lecture de ses travaux d’une remarquable érudition.

Dans l’exercice de mes différentes fonctions, j’ai fréquemment consulté les écrits d’Ami Barav. J’y trouvais une analyse approfondie, rigoureuse et exhaustive de la jurisprudence, des références abondantes à la littérature juridique, notamment en langues française et anglaise, une argumentation soutenue, entraînante dans sa force logique, et une présentation didactique et claire des thèmes étudiés, reflétant son don pédagogique, dont je peux, moi-même, témoigner, ayant été présent, à plusieurs occasions, dans des enceintes dans lesquelles il dispensait des enseignements et prononçait des conférences.

Comme l’a écrit Fabrice Picod, en droit de l’Union européenne, « la doctrine doit ordonner, synthétiser, mais aussi observer, analyser, critiquer l’œuvre des autres pouvoirs. Elle doit également, comme dans toute discipline, initier, inciter et stimuler l’action et exercer une forme de contrôle de l’action. Dans ses rapports avec le pouvoir juridictionnel, il lui faut suggérer des solutions, analyser et replacer dans une perspective d’ensemble les solutions qui sont adoptées par les juges »7.

À chacun de ces titres, Ami Barav tient, assurément, une place insigne incontestable au premier rang de la communauté doctrinale européenne.

Giuseppe TESAURO

Ancien juge et président de la Cour constitutionnelle italienne

Ancien président de l’Autorité italienne de la concurrence

Ancien avocat général près la Cour de justice de l’Union européenne

Ancien professeur aux universités La Sapienza, Rome et Federico II, Naples




1. J.-C. GAUTRON, Préface à la thèse d’Olivier DUBOS, Les juridictions nationales, juge communautaire, Paris, Dalloz, 2001, p. 1.
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4. Avec D. WYATT, Oxford, Oxford University Press.
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L’application judiciaire du droit de l’Union européenne – Recueil d’Études –

Note introductive


Le présent volume rassemble dix-huit études parues entre 1974 et 2011 dans différentes revues juridiques européennes et dans des ouvrages collectifs. Elles couvrent divers domaines ayant pour trait commun l’application du droit de l’Union européenne par la Cour de justice et le Tribunal de l’Union européenne, ainsi que par certaines juridictions nationales. La voie contentieuse empruntée par les sujets du droit de l’Union a permis aux juridictions saisies, chacune dans sa sphère de compétences, d’énoncer des règles de portée générale, bien au-delà de la solution des litiges qui leur étaient soumis.

Les versions originelles des articles et des commentaires de jurisprudence repris dans ce volume n’ont pas été modifiées, sous réserve de la correction de quelques fautes de frappe et erreurs de style et d’impression. Leur lecture permet de retracer la genèse d’un certain nombre de solutions retenues par la jurisprudence et de faire ressortir aussi bien les constances que les aspects ondoyant de l’évolution jurisprudentielle.

Certaines notes en bas de page ont été mises à jour pour indiquer les références aux arrêts et conclusions qui, bien que prononcés au moment de la rédaction de ces études, n’avaient pas encore fait l’objet de publication dans le Recueil de la jurisprudence de la Cour de justice ou dans des recueils de décisions judiciaires nationales. Tout en conservant les modes originel de citation des notes, leur présentation a été quelque peu uniformisée, afin d’assurer à l’ensemble de l’ouvrage une certaine cohérence.

Les références à la Cour de justice et au Tribunal de première instance des Communautés européennes doivent être entendues comme visant, à partir de l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne (1er décembre 2009), respectivement la Cour de justice de l’Union européenne et le Tribunal de l’Union européenne. Les numéros des articles du traité, tels qu’ils existaient au moment de la publication première de ces études, demeurent cités tels quels.








I

L’AVOCAT GÉNÉRAL PRÈS LA COUR DE JUSTICE DE L’UNION EUROPÉENNE





- 1 -

Le commissaire du gouvernement près le Conseil d’État français et l’avocat général près la Cour de justice des Communautés européennes


Il était inévitable que les institutions des Communautés européennes subissent l’influence des traditions et des conceptions juridiques des États fondateurs. Il était apparent que le contentieux administratif de la CECA procédait par filiation directe du contentieux administratif français. Comme l’a écrit le professeur L’Huillier : « C’est un sujet de satisfaction pour les publicistes français que de constater que ce contentieux “supranational” constitue une réplique fidèle de notre contentieux administratif national dont il ne fait que transposer mutatis mutandis la plupart des solutions »1.

Le fait que des notions juridiques et des règles de procédure aient été empruntées aux droits nationaux s’est manifesté lors de la création de la Cour de justice de la CECA. M. Lagrange a observé que « l’influence du droit administratif français et notamment du recours pour excès de pouvoir a été prépondérante dans la rédaction du Traité de Paris »2. Les juristes français ont conscience, d’ailleurs, de l’influence qu’exerce leur droit administratif sur des droits nationaux et sur certaines branches du droit international. Le professeur P. Weil n’a-t-il pas écrit que « la valeur d’exportation du droit administratif français et particulièrement l’œuvre jurisprudentielle du Conseil d’État n’est plus à démontrer » ? Au seuil de son étude sur le droit international des contrats, le professeur Weil a remarqué que le droit administratif  français inspirait le droit administratif international (c’est-à-dire le droit interne des organisations internationales) et que « les Communautés européennes furent le second point de pénétration de l’influence du droit administratif français sur le secteur international »3.

Cependant, l’existence des Communautés européennes a fait naître des problèmes nouveaux qui ne se posaient pas dans le cadre du droit interne et qui appelaient des solutions purement communautaires. La spécificité de l’ordre juridique communautaire ne permettait pas une transposition globale des solutions nationales4. Bien qu’un droit communautaire autonome se soit développé, les droits nationaux continuent à exercer une influence sur l’œuvre de la Cour. Cette influence est tantôt recherchée par l’appel fait par la Cour aux solutions des droits internes des pays membres, tantôt subie, puisque « les États fournissent à la Cour ses juges, ses avocats généraux, ses plaideurs et leurs conseils, chacun y apporte la formation juridique qu’il doit à son droit national »5.

Le professeur Rivero a considéré le problème de l’influence des droits nationaux sur la Cour de la CECA comme l’un des plus significatifs que l’on pouvait se poser lors de la création de la Cour commune aux trois Communautés. Il a analysé ce problème sous le triple aspect de la technique juridictionnelle, de la recevabilité des recours et du fond du droit. Le professeur Rivero est arrivé à la conclusion qu’il existait une influence discrète du droit français, mais qu’un droit communautaire commun s’est développé par les solutions originales qui ont été avancées par la Cour6.

En raison de la création prétorienne du droit, il n’y a pas d’identité entre le droit communautaire et aucun droit national. Cependant, le professeur R.-M. Chevallier remarque, en examinant l’influence du droit administratif français sur les caractères fondamentaux du droit communautaire, que, « dans l’ensemble, les ressemblances entre les deux systèmes l’emportent sur les divergences »7. Le professeur Chevallier attribue cette influence, en partie, à l’œuvre des avocats généraux français, tous originaires du Conseil d’État, et plus particulièrement à celle du premier d’entre eux, M. Lagrange.

Le professeur L’Huillier, concluant sa chronique, note que la Cour a emprunté au Conseil d’État français « l’un des éléments les plus féconds qui est l’institution d’un ministère public maître de ses conclusions »8. En effet, les commentateurs des traités européens et la doctrine communautaire se réfèrent souvent à l’institution de l’avocat général comme étant le symétrique du commissaire du gouvernement près les juridictions administratives françaises, notamment près le Conseil d’État9. Le rapport officiel de la délégation française était particulièrement net sur ce sujet en concluant que « c’est avec la conviction qu’une telle institution procurera à la nouvelle Cour ses mêmes effets bienfaisants que nos partenaires ont accepté de la faire profiter des fruits d’une expérience essentiellement française »10.

La fonction essentielle du commissaire du gouvernement et de l’avocat général est de présenter des conclusions orales et motivées avant que l’affaire ne soit mise en délibéré. Mais, malgré l’évidente parenté et l’identité des fonctions, il subsiste des différences entre les deux institutions. Outre les raisons d’ordre historique, les différences ont trait à l’environnement juridique dans lequel opèrent les deux institutions. Cet environnement juridique est sensiblement différent. Le Conseil d’État français est une juridiction connaissant de litiges d’ordre administratif alors que la Cour de justice européenne, outre son rôle de juge administratif, joue un rôle de juge international et de juge constitutionnel11.


I. – Le commissaire du gouvernement près le Conseil d’État français statuant au contentieux

Le statut et le rôle actuel du commissaire du gouvernement sont le produit d’une longue évolution historique. Il est proposé de décrire le statut du commissaire du gouvernement avant d’étudier sa fonction dans le cadre de la procédure administrative contentieuse12.


A. – ORIGINES ET STATUT DU COMMISSAIRE DU GOUVERNEMENT


L’institution du commissaire du gouvernement près le Conseil d’État statuant au contentieux a été créée par l’ordonnance royale du 12 mars 1831. Le terme commissaire du gouvernement n’y figure point et le texte ne parle que de trois maîtres des requêtes exerçant les fonctions du ministère public. L’article 2 de l’ordonnance prévoit qu’ils sont désignés au commencement de chaque trimestre par le ministre, président du Conseil d’État, que l’un d’eux devra être entendu dans chaque affaire et qu’il prendra, à cet effet, communication du dossier13. Ces quelques lignes brèves et laconiques ne précisent en rien quelle est l’organisation et la nature de la fonction exercée par ces maîtres des requêtes. Devant le silence du texte, Duvergier a estimé qu’« on appliquera sans doute comme analogues les dispositions organiques du ministère public près les tribunaux ordinaires »14. En effet, l’intention était de créer auprès du Conseil d’État une institution semblable à celle qui existait pour les tribunaux judiciaires15. Cette intention est confirmée par le préambule de l’ordonnance qui déclare « qu’au moment où les parties obtiennent les avantages de la publicité de la discussion orale, il est concevable que l’administration et l’ordre public trouvent des moyens de défense analogues à ceux qui leur sont assurés devant les tribunaux ordinaires »16. Ce véritable ministère public près le Conseil d’État statuant au contentieux allait de pair, explique le professeur Guillien, avec la juridiction qu’exerçait alors le Conseil d’État, puisqu’il voit dans le commissaire du gouvernement le « symbole », « l’organe apparent » et, même, la « personnification » de la justice retenue classique17. Mais l’institution a beaucoup évolué. En s’écartant et s’éloignant du ministère public et de l’organisation du parquet près les juridictions judiciaires, elle a acquis des traits qui lui sont propres.

Son organisation, son fonctionnement et la nature du rôle exercé par le commissaire du gouvernement ont été formés et précisés par la pratique, à tel point que le conseiller Sauvel a pu écrire qu’il est « à bien des égards un organisme de la coutume »18.

Au particularisme du système français de dualité de juridiction s’ajoute l’institution du commissaire du gouvernement près les juridictions administratives. La quasi-totalité des auteurs sont d’accord pour affirmer que le commissaire du gouvernement constitue un élément profondément original dans la procédure administrative contentieuse19.

Le terme de ministère public, employé par l’ordonnance de 1831 n’a pas été repris par les textes ultérieurs. L’ordonnance du 18 septembre 1839 parle des maîtres des requêtes désignés pour remplir les fonctions de commissaire du roi20 et ce n’est que la loi du 24 mai 1872 qui les qualifie dans son article 16 de commissaires du gouvernement21. La doctrine unanime remarque que le terme choisi ne correspond nullement à la fonction exercée par ces commissaires22. Les auteurs suggèrent de les appeler commissaires de la loi, du droit ou de la légalité23. Malgré ce titre trompeur, le Conseil d’État semble lui être fidèle puisqu’il a, en effet, décliné une proposition faite au cours des consultations qui ont précédé la réforme de 1963 de substituer le titre de commissaire de la loi à celui de commissaire du gouvernement24. Ainsi, grâce à son histoire centenaire, le terme de commissaire du gouvernement est toujours employé, obligeant à préciser que ces commissaires ne représentent pas le gouvernement et qu’ils sont à distinguer des autres commissaires du gouvernement, ceux qui existent devant les sections administratives du Conseil d’État.

La durée du mandat des commissaires du gouvernement était continuellement prolongée. L’ordonnance de 1839 fixa le terme à six mois, la loi du 19 juillet 1845 à un an25, et ce n’est que depuis la loi du 3 mars 1849 qu’ils sont nommés sans limitation de temps26. Cependant, l’usage s’est instauré au Conseil d’État qu’un maître des requêtes exerçant les fonctions de commissaire du gouvernement et nommé conseiller d’État abandonne ces fonctions. Ce cas est actuellement réglé par un texte, puisque l’article 28 du décret du 30 juillet 1963 précise que le commissaire du gouvernement nommé conseiller ne pourrait être maintenu dans ses fonctions de commissaire pendant une période excédant trois ans27.

Le nombre de trois fixé par l’ordonnance de 1831 a été abandonné en 1910. Le décret du 13 mai 1910 stipula que le nombre des commissaires du gouvernement était de six au moins et de huit au plus. Le nombre n’est pas précisé dans l’ordonnance du 31 juillet 1945 ni dans les textes ultérieurs. La pratique a voulu qu’il y ait deux commissaires par sous-section de contentieux général et un par sous-section de contentieux spécialisé (contentieux fiscal).

De nombreux textes sur l’organisation et le fonctionnement du Conseil d’État reproduisent des dispositions antérieures relatives aux commissaires du gouvernement, en les modifiant légèrement et en y ajoutant quelques précisions28. Notamment, depuis l’ordonnance du 13 mai 1831, ils peuvent être également choisis parmi les auditeurs (il s’agit  des auditeurs de première classe). L’ordonnance de 1839 déjà citée précise qu’ils assistent aux séances du Comité du contentieux et que, dans la séance publique, le commissaire « donne son avis ». L’article 30 du même texte leur interdit de prendre part à la délibération. C’est la terminologie utilisée par la loi de 1872 qui se révélait la plus durable : le terme conclusions prévu par son article 18 et le titre de commissaire du gouvernement figurant dans l’article 16 sont employés depuis.

L’article 33 de l’ordonnance du 31 juillet 1945 prévoit que les commissaires du gouvernement sont désignés par décret pris sur proposition du garde des Sceaux après que le vice-président du Conseil d’État et le président de la section du contentieux ont fait des représentations. L’article 37 de cette ordonnance ajoute que le commissaire, à l’instar du vice-président du Conseil d’État, du président de la section du contentieux, de la sous-section d’instruction et des sous-sections réunies, peut demander que l’affaire soit jugée par la section du contentieux ou par l’assemblée plénière. Le décret du 31 juillet 1945 dispose, dans son article 40, que les rôles de chaque séance sont préparés par le commissaire « chargé de porter la parole ». Cette position est reprise textuellement par l’article 55 du décret du 30 juillet 1963.

Le terme de ministère public est parfois employé pour désigner le commissaire du gouvernement. Malgré l’intention originelle qui était de créer auprès du Conseil d’État un véritable parquet, comme il en existait un devant les tribunaux judiciaires, l’organisation et le rôle du commissaire du gouvernement paraissent profondément différents de ceux du ministère public devant des juridictions judiciaires29. Deux différences fondamentales subsistent entre le ministère public près des tribunaux judiciaires (qu’il participe à l’affaire en tant que partie principale ou en tant que partie jointe) et celui des tribunaux administratifs. Alors que le premier est hiérarchisé et subordonné au garde des Sceaux, aucune hiérarchie ne s’impose à l’égard du second. Le commissaire du gouvernement jouit d’une indépendance absolue. Au sein du Conseil d’État lui-même, les commissaires ne constituent pas un corps, et aucun lien hiérarchique n’existe entre eux. En outre, aucun lien hiérarchique n’existe entre les commissaires des tribunaux administratifs ou d’aucune autre juridiction relevant du Conseil d’État et les commissaires de ce dernier. À cette absence de hiérarchisation s’ajoute le principe de l’absolue indépendance dont jouit le commissaire du gouvernement. Il n’a d’ordre à recevoir de personne, il doit conclure selon son intime conviction et proposer une solution qui lui paraît correspondre au droit, sans se soucier de soutenir le point de vue d’aucune des parties ou celui du gouvernement. Des pressions sur le commissaire pour qu’il conclut dans un sens favorable à l’administration sont pratiquement inexistantes. Pour un exemple d’une telle pression, il faut remonter à 1852 quand Reverchon a été révoqué de ses fonctions de commissaire pour avoir refusé de soutenir la thèse gouvernementale dans l’affaire de la confiscation des biens d’Orléans30.

Cette indépendance a été rappelée par le Conseil d’État dans l’affaire Gervaise en ces termes : « considérant que le commissaire du gouvernement près le Conseil du Contentieux n’est pas le représentant de l’administration… qu’il a pour mission d’exposer au Conseil les questions que présente à juger chaque recours contentieux et de faire connaître, en formulant en toute indépendance ses conclusions, son appréciation, qui doit être impartiale, sur les circonstances de faits de l’espèce et les règles de droit applicables ainsi que son opinion sur les solutions qu’appelle, suivant sa conscience le litige soumis à la juridiction »31. Le Conseil d’État, dans des termes presque identiques, a repris cette formule dans une affaire récente32.

Outre ces deux différences majeures, on peut ajouter que le commissaire du gouvernement, contrairement au procureur général, n’a aucun rôle à jouer avant que l’action soit intentée, qu’il ne peut déclencher l’action en justice et ne peut engager un recours quelconque33. Le commissaire conclut sur toutes les questions de l’affaire tandis que le ministère public partie jointe peut limiter son avis à un ou plusieurs points particuliers du litige.




B. – LA FONCTION DE COMMISSAIRE DU GOUVERNEMENT


La nature et l’importance de la fonction exercée par le commissaire du gouvernement doivent être appréciées dans le contexte plus général de la procédure administrative contentieuse. On peut dire que le rôle du commissaire du gouvernement se présente sous un double aspect : l’un d’ordre technique et procédural, l’autre d’ordre scientifique et doctrinal.

S’agissant de l’aspect technique et procédural, il faut noter que le commissaire prépare le rôle de chaque séance et, depuis une pratique récente, rédige une liste contenant les principales questions posées à l’assemblée et à la section du contentieux pour les affaires qui seront jugées par ces formations. Le document est transmis aux membres de ces instances une semaine avant la séance du jugement. Ces fonctions peuvent être qualifiées d’ordre administratif interne. Mais le rôle technique et procédural joué par le commissaire du gouvernement se reflète également dans sa participation aux séances d’instruction conduites par la sous-section. Il prend part aux débats qui s’y déroulent, mais ne vote pas lors de l’adoption du rapport de la sous-section. Le dossier de l’affaire lui est transmis, il étudie toutes les pièces et élabore ses conclusions. Il est d’usage que, si les conclusions du commissaire diffèrent du rapport de la sous-section, le commissaire retourne à celle-ci afin d’exposer son désaccord. Une discussion s’engage entre les membres de la sous-section et le commissaire à la suite de laquelle, soit une identité de vues apparaît, soit le désaccord subsiste. L’affaire est alors inscrite par le commissaire au rôle d’une séance de jugement.

Lors de l’audience publique, tout se passe comme si la séance était consacrée à la lecture des conclusions, lecture qui est, d’ailleurs, le seul élément public de la procédure34. En effet, le rapporteur ne lit que les visas, et, puisque les plaidoiries orales sont exceptionnelles35, le commissaire est invité par le président à lire ses conclusions. L’absence de conclusions constitue un vice de procédure36, mais si le commissaire n’a pas conclu sur tous les moyens invoqués par le requérant, ce fait n’est pas de nature à entacher d’irrégularité la décision adoptée37. Ici, le commissaire du gouvernement a un rôle de présentation38. La formation de jugement, qu’elle soit les sous-sections réunies, la section du contentieux ou l’assemblée plénière, comprend des membres qui n’ont pas participé à l’instruction et qui ne connaissent point l’affaire.

Les conclusions du commissaire les informent des faits et circonstances de l’affaire, rappellent des cas analogues précédemment jugés par le Conseil d’État, évoquent l’existence des textes applicables à l’espèce et désignent toute règle de droit appropriée. Situer l’affaire dans l’ensemble des décisions rendues ou, pour reprendre l’expression du professeur Guillien « la recherche du classement du procès dans une catégorie juridique déterminée »39, constitue le travail de base du commissaire. Il propose à la formation de jugement la solution qui lui paraît la plus conforme au droit. Rien ne peut y être ajouté et l’affaire est mise en délibéré40. Les conclusions ne sont pas considérées comme faisant partie de l’instruction41 et les parties ne peuvent pas répliquer au commissaire du gouvernement42. Le commissaire est présent lors des délibérations des juges qui se déroulent immédiatement après l’audience publique. Il demande rarement la parole, il est invité parfois par le président à fournir des éclaircissements sur un ou plusieurs points de ses conclusions. Le commissaire ne vote pas pour l’adoption de l’arrêt.

Le rôle scientifique et doctrinal du commissaire du gouvernement est plus important et plus intéressant43. Les auteurs remarquent que les conclusions ont un poids considérable dans l’évolution de la jurisprudence du Conseil d’État. La valeur des conclusions dérive du fait que les commissaires sont des juristes particulièrement qualifiés44 qui, après avoir étudié le dossier de l’affaire, en vérifiant la jurisprudence existante et tous texte et règle de droit applicables, sont amenés à émettre une opinion particulièrement autorisée. C’est un véritable travail scientifique qui est fourni par le commissaire dans chaque affaire, et il s’ensuit que son analyse, son argumentation et la solution préconisée par lui prennent un poids important lors des délibérations45.

Dans la littérature consacrée au commissaire du gouvernement, le problème de la nature juridique des conclusions est souvent négligé. Une diversité d’opinions existe chez les auteurs qui en parlent. Le conseiller Sauvel les caractérise comme étant « une sorte de note d’arrêt » rédigée à l’avance par le commissaire46. M. Guillien les qualifie comme « une espèce de préjugement » ou encore comme « une décision du premier ressort immédiatement et automatiquement frappée d’appel pour la rédaction de l’arrêt »47. Pour Jèze, les conclusions seraient des commentaires officiels des décisions du Conseil d’État puisqu’il désigne les commissaires comme étant des « commentateurs officiels des décisions du Conseil d’État »48.

Ces  tentatives de qualification juridique des conclusions ne paraissent pas juridiquement convaincantes49. Les conclusions n’ont ni la forme ni l’autorité d’une décision juridique.

Le professeur Rivero explique l’importance de la forme : « La substance même du raisonnement, son déroulement, se trouvent dans une large mesure commandés par la forme dans laquelle il se coule. L’attendu à la française impose une certaine concision dans le développement, et surtout, l’articulation de la démarche intellectuelle dont les pas successifs deviennent plus visibles ; l’unité de chaque attendu appelle l’unité de la pensée qui s’y coule »50. En effet, sous cet angle de technique juridictionnelle, les conclusions se présentent comme une dissertation juridique plutôt que comme un arrêt.

Mais, plus important encore, est le fait que les conclusions n’ont aucune valeur formelle, aucune autorité en droit, et que la formation de jugement n’est pas liée par les conclusions.

Les conclusions présentent, certes, des traits que l’on pourrait qualifier de sui generis, mais on peut les définir comme étant des avis juridiques. Il semblerait que la terminologie employée par L. Rolland va dans ce sens quand il écrit que « les commissaires du gouvernement sont des jurisconsultes dans toute la force du terme »51. On rencontre une idée similaire chez M. G. Vedel lorsqu’il écrit que le commissaire du gouvernement « se borne à conclure, c’est-à-dire à présenter au fond une consultation doctrinale au Conseil d’État »52.






II. – L’avocat général près la Cour de justice des communautés européennes

La méthode employée pour l’examen du commissaire du gouvernement sera suivie ici. Il s’agit d’analyser le statut et la fonction de l’avocat général53.


A. – LE STATUT DE L’AVOCAT GÉNÉRAL


L’institution de l’avocat général a été incorporée dans la structure de la Cour de justice de la CECA à l’initiative de la délégation française54. En raison de la rédaction hâtive du traité signé à Paris le 18 avril 1951, l’avocat général n’a été mentionné que dans le Protocole sur le Statut de la Cour, signé le même jour et annexé au traité. Le règlement de procédure de la Cour CECA a précisé les fonctions remplies par l’avocat général55. Les Traités de Rome prévoient dans leurs textes originaux l’institution de l’avocat général pour leurs cours de justice respectives. En effet, les articles 166 du Traité CEE et 138 du Traité CEEA, en des termes identiques, déterminent le nombre et définissent la fonction de l’avocat général. La Convention relative à certaines institutions communes aux Communautés européennes56 a créé, on le sait, une Cour de justice unique pour les trois Communautés. L’article 4 de cette Convention a abrogé l’article 32 du Traité de Paris, l’a remplacé par un article 32 nouveau et a déclaré abrogées toutes dispositions contraires contenues dans le Statut de la Cour CECA. C’était en vertu de cet article que l’avocat général a fait son apparition dans le texte même du Traité de Paris. L’on pouvait se demander pour quels motifs les rédacteurs du traité ont-ils décidé de créer l’institution d’avocat général, institution inconnue des juridictions internationales et qui ne se rencontre sous une forme analogue que dans un seul État membre. Puisque le principe du secret du délibéré a été adopté, l’institution de l’avocat général a été conçue comme une sorte de contrepartie à l’interdiction du droit pour les juges de faire connaître leur opinion dissidente ou individuelle57. « Que les conclusions soient conformes ou contraires à la solution adoptée, celle-ci se trouve éclairée et même confortée ; que ce soit par analogie ou par opposition »58. À cette considération s’en ajoutaient deux autres : d’une part, l’espoir que l’avocat général aurait sur le plan du droit communautaire les mêmes effets bienfaisants que produisait le commissaire du gouvernement pour le droit administratif français, et, d’autre part, l’importance des conclusions claires et structurées, présentant à la fois un effort d’analyse et de synthèse, pour assister et faciliter le travail des juges59. En effet, cette dernière considération semble avoir une grande signification. Devant les diversités de présentation et les inégalités de qualité des plaidoiries, dues aux formations juridiques différentes, le rôle de l’avocat général revêt une importance capitale. Au terme d’une longue procédure écrite et orale, une solution conforme au droit est proposée par l’avocat général, après avoir discuté les arguments des parties à la lumière de la jurisprudence et, en cas de besoin, en se référant aux droits nationaux et aux principes du droit international.

Un certain nombre de dispositions figurant dans différents textes régissent la fonction de l’avocat général et réglementent son statut. Aux dispositions des trois traités constitutifs, des protocoles sur la Cour de justice et de la Convention relative à certaines institutions communes, s’ajoutent principalement le règlement de procédure de la Cour60, le règlement additionnel61, les instructions au greffier62, le traité d’adhésion63, le protocole sur les privilèges et immunités64, la décision du Conseil, dite d’adaptation65, et la décision relative à l’augmentation du nombre des avocats généraux66. De nombreuses dispositions sont communes aux juges et aux avocats généraux. Il existe aujourd’hui quatre avocats généraux67 nommés d’un commun accord par les gouvernements des États membres. Des conditions d’indépendance et d’intégrité sont précisées. L’article 167 du Traité CEE dispose que « les juges et les avocats généraux sont choisis parmi des personnalités offrant toutes garanties d’indépendance, et qui réunissent les conditions requises pour l’exercice, dans leur pays respectif des plus hautes fonctions juridictionnelles, ou qui sont des jurisconsultes possédant des compétences notoires… ». On remarquera que les avocats généraux et les juges peuvent être choisis parmi les ressortissants des pays non membres, puisqu’aucune condition de nationalité n’est énoncée. Pour des raisons évidentes, cette éventualité semble exclue.

Lors de son entrée en fonction, l’avocat général prête un serment par lequel il s’engage à exercer sa fonction en pleine impartialité et en toute conscience et à ne rien divulguer du secret des délibérations68. Une déclaration solennelle est également signée par l’avocat général, par laquelle il prend l’engagement de respecter, pendant la durée de sa fonction et après la cessation de celle-ci, les obligations découlant de sa charge69.

Plusieurs incompatibilités sont prévues. Notamment, l’avocat général ne peut exercer aucune fonction politique ou administrative rémunérée ou non. Par dérogation, le Conseil peut exceptionnellement lui accorder l’autorisation d’exercer des activités professionnelles70. La nomination est pour six ans et elle est renouvelable. Un renouvellement partiel a lieu tous les trois ans pour deux avocats généraux. En cas de démission, l’avocat général doit notifier sa décision au président de la Cour afin que celui-ci la transmette au président du Conseil. C’est cette dernière notification qui emporte la vacance du siège71. Pour la révocation de l’avocat général, il existe une différence entre le Traité de Paris, d’une part, et les Traités de Rome, d’autre part. Tandis que, dans le premier cas, la décision de révocation est prise par le Conseil statuant à l’unanimité après avis de la Cour72, dans le second, elle est adoptée par la Cour elle-même, par un jugement unanime des juges et des autres avocats généraux, l’intéressé ne participant pas à ces délibérations73. Il est souhaitable que ces différences dues à des facteurs d’ordre historique soient éliminées. L’avocat général nommé en remplacement achève le mandat de son prédécesseur74. Les avocats généraux, à l’instar des juges et du greffier, sont tenus de résider au siège de la Cour75.

Des privilèges et immunités sont prévus pour les avocats généraux. Notamment, ils jouissent de l’immunité de juridiction sur les territoires de tous les États membres pendant l’exercice et après la cessation de leurs fonctions, pour les actes accomplis par eux en leur qualité officielle76. Ils bénéficient d’autres avantages, principalement, ils sont exempts, ainsi que leurs familles, des impôts nationaux sur les traitements et les salaires ainsi que des formalités d’enregistrement des étrangers77.

L’article 8 du Protocole sur les privilèges et immunités dispose que l’institution communautaire est tenue de lever l’immunité dans le cas où elle estimerait que la levée de cette immunité n’est pas contraire aux intérêts des Communautés. L’immunité des juges et des avocats généraux peut être levée par la Cour siégeant en séance plénière. Le juge ou l’avocat général dont l’immunité a été levée est justiciable dans chacun des États membres de l’instance compétente pour juger les magistrats appartenant à la plus haute juridiction nationale78. D’après le traité de fusion79, il revenait au Conseil statuant à la majorité qualifiée de fixer les traitements, indemnités et pensions des membres de la Cour de justice. Le régime pécuniaire établi pour les avocats généraux est identique à celui des juges80.

Les juges et les avocats généraux peuvent être déchus de leur droit à  pension par un jugement unanime des juges et des avocats généraux − l’intéressé ne participe pas à ces délibérations81. La décision de déclarer l’avocat général déchu de son droit à pension, comme celle de sa révocation, ne peut être prise que si l’intéressé a cessé de répondre aux conditions requises ou de satisfaire aux obligations découlant de sa charge, après observations présentées par l’intéressé en chambre du Conseil hors de la présence du greffier82.

Le nouveau règlement de procédure rapproche davantage le statut des avocats généraux et celui des juges. Jusqu’ici, les avocats généraux avaient été mentionnés dans un chapitre distinct83, tandis que, dans le nouveau texte, ils font l’objet du chapitre premier du premier titre qui est intitulé « Des juges et avocats généraux ». En outre, les avocats généraux qui prenaient rang après les juges84 prennent rang dorénavant avec les juges d’après l’ancienneté de fonction85. En plus, le nouveau règlement prévoit qu’un premier avocat général est désigné par la Cour chaque année86. Les fonctions de celui-ci ne sont pas précisées et l’on peut estimer qu’il aurait des fonctions de représentation et de coordination de l’activité des avocats généraux.




B. – LA FONCTION DE L’AVOCAT GÉNÉRAL


La Cour est constituée en deux chambres, auxquelles sont affectés les juges et les avocats généraux87. Une requête adressée à la Cour est communiquée par le greffier à tous les membres de la Cour. Le président attribue l’affaire à une chambre en vue des mesures d’instructions éventuelles et désigne en son sein le juge-rapporteur et l’avocat général88. L’ancien règlement de procédure prévoyait que, sur proposition conjointe des avocats généraux ou en cas d’empêchement d’un avocat général quand il y avait urgence, le président pouvait désigner, pour une affaire déterminée, l’avocat général affecté à l’autre chambre89. Cette disposition ne figure pas dans le nouveau règlement, puisqu’il y a maintenant deux avocats généraux par chambre. Mais, si les deux avocats généraux de la chambre à laquelle l’affaire a été attribuée sont empêchés, en cas d’interdiction frappant les deux avocats généraux de cette chambre90, quand le président estime qu’un avocat général ne doit pas conclure dans une affaire déterminée, ou, enfin, à la demande de l’avocat général91, le président peut attribuer l’affaire à un avocat général de l’autre chambre.

Il est prévu qu’à l’instar des juges, l’avocat général peut poser des questions aux agents, conseils ou avocats des parties au cours de la procédure orale92, qu’il peut citer des témoins93 et leur poser des questions94.

La fonction principale de l’avocat général est définie par le traité : « l’avocat général a pour rôle de présenter publiquement en toute impartialité et en toute indépendance, des conclusions motivées sur les affaires soumises à la Cour de Justice, en vue d’assister celle-ci dans l’accomplissement de sa mission… »95. Ces conclusions sont orales96, mais, en fait, elles sont rédigées et distribuées par l’avocat général, soit avant, soit après la lecture à l’audience publique. Les conclusions sont publiées en même temps que les arrêts dans le Recueil de la jurisprudence de la Cour dans toutes les langues officielles de la Communauté97. Les conclusions sont le dernier élément de la procédure orale après lequel le président prononce la clôture de cette procédure98, et l’affaire est alors mise en délibéré, auquel l’avocat général ne participe pas.

Outre les conclusions, l’avocat général a un certain nombre de fonctions administratives et consultatives. Les quatre avocats généraux participent à la session administrative de la Cour avec voix délibérative99. Ils décident avec les juges sur la nomination et la destitution du greffier100. Les avis des quatre avocats généraux sont requis dans le cas où la Cour est appelée à donner un avis sur les accords internationaux prévus à l’article 228 du Traité CEE101 et pour la petite révision du Traité CECA102.

Pour de nombreuses questions procédurales, l’avocat général à qui l’affaire a été attribuée doit donner son avis. Notamment, quand la Cour doit rendre un arrêt par défaut103, en cas de référé déféré à la Cour104, pour l’ordonnance concernant l’assistance judiciaire gratuite105, pour la décision de la Cour sur la nécessité d’ouvrir une instruction106, pour l’ordonnance fixant ces mesures107 et pour les mesures d’instruction qui peuvent être décidées par la Cour à tout moment108. L’avis de l’avocat général est demandé également pour une décision de la Cour concernant l’irrecevabilité formelle d’une requête non régularisée109, pour une décision ordonnant la jonction des affaires110, pour l’ordonnance sur l’exclusion de la procédure du conseil ou de l’avocat dont le comportement est incompatible avec la dignité de la Cour111, pour la décision ordonnant la vérification de certains faits par témoins112, ainsi que pour l’ordonnance de la Cour sur l’admission d’une requête en intervention113. « L’avocat général entendu » est aussi prévu pour l’autorisation accordée à une partie d’employer une autre langue officielle comme langue de procédure114, avant que le président ait imparti un délai pour répondre à un moyen nouveau soulevé par une partie au cours de la procédure écrite115, pour la décision sur la réouverture éventuelle de la procédure orale116 en cas de fixation par la Cour de dépenses récupérables117, pour l’interprétation d’un arrêt118, ainsi que pour la décision de la Cour sur la recevabilité et le bien-fondé d’une requête prétendant que la Cour avait omis de statuer sur des moyens soulevés par une partie119. Enfin, l’avis de l’avocat général est donné sur la recevabilité d’une demande en révision d’un arrêt120, pour la rectification des erreurs par la Cour121, pour le remboursement des frais à la Cour122 et pour la décision de poursuite en cas de faux témoignage et de fausse déclaration d’expertise123.

Mais ce sont les conclusions qui présentent l’intérêt majeur dans la fonction exercée par l’avocat général. Concernant la nature juridique de ces conclusions, ce que nous avons dit par rapport au commissaire du gouvernement peut être repris ici. Les conclusions de l’avocat général n’ont ni la forme ni l’autorité d’un arrêt. Elles peuvent être caractérisées comme des dissertations doctrinales, des avis juridiques obligatoirement donnés tout en ne liant pas la Cour. Celle-ci reste libre de les adopter ou de les rejeter, totalement ou en partie124.

L’importance et la signification de la fonction de l’avocat général ont été exprimées, mieux que par quiconque, par le président Lecourt lors de l’audience solennelle à l’occasion du départ de M. Roemer : « Insérer entre le débat judiciaire et le délibéré du juge une étape personnelle d’étude, de réflexion, de conception et de dialectique, apte à faciliter la décision, et, par-delà, à éclairer la doctrine… »125. S’adressant à M. Roemer, le président Lecourt a bien souligné que, « pour avoir une idée vraie du rôle des conclusions, c’est au délibéré qu’il faut avoir accès. On y découvrirait l’intérêt de cet ultime répit entre le débat de l’audience et la méditation du juge et l’utile décantation du conflit judiciaire qui en résulte. On y apprécierait qu’une voix autorisée et libre, s’élevant au-dessus des parties, ait pu analyser avec le recul nécessaire l’argumentation de chacune et pris le risque de porter sur le litige un premier jugement. On y relèverait, enfin, l’importance de cette tension de l’esprit que provoque, en chaque juge, des orientations qui alimenteront les éventuelles confrontations du délibéré, en l’absence de votre personne, mais non dans le silence de votre voix »126.

*     *
*

Au terme de cette étude qui n’a d’autre but que de présenter deux institutions similaires, on peut noter un certain nombre de différences entre elles.

La plus importante semble être l’absence de l’avocat général lors de la délibération des juges, tandis que le commissaire du gouvernement a le droit d’y assister. En outre, on peut mentionner le fait que l’avocat général donne son avis « sur les affaires soumises à la Cour », expression qui englobe la procédure préjudicielle, tandis que le commissaire du gouvernement ne conclut que sur les affaires contentieuses. Pour la préparation des conclusions, on peut noter que le commissaire du gouvernement dispose d’un dossier complet contenant l’avis de la sous-section d’instruction (exprimé par le rapport du juge-rapporteur) alors que l’opinion du juge-rapporteur à la Cour de Luxembourg reste inconnue de l’avocat général. Concernant la publication des conclusions, on peut remarquer que celles de l’avocat général sont publiées au même titre que les arrêts de la Cour, contrairement à celles du commissaire du gouvernement qui sont la propriété personnelle de leur auteur et ne sont publiées qu’avec l’autorisation de celui-ci.

Ces différences mineures n’affectent en rien l’idée de base qui semble être commune aux deux institutions, celle de « faire examiner et réexaminer une même affaire par plusieurs »127. Une étude des  conclusions reste à faire aussi bien en droit administratif français qu’en droit communautaire. Cette étude permettrait de mieux comprendre les décisions rendues et d’apprécier la valeur et la signification d’une phase de la procédure, dépourvue d’effet obligatoire, mais néanmoins devenue essentielle à l’élaboration de la décision et au développement du droit.
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Hommage à l’avocat général
Dámaso Ruiz-Jarabo Colomer*1


C’est à Dámaso Ruiz-Jarabo Colomer, le juriste, tout spécialement le juriste européen, qu’un hommage est ici rendu.

À travers la lecture de ses conclusions, présentées en sa qualité d’avocat général près la Cour de justice de l’Union européenne, et aussi de ses autres écrits, apparaissent ses qualités hors du commun, connues de tous ceux qui avaient le privilège de le connaître et le bonheur de le fréquenter.

Dámaso était profondément convaincu que les disciplines humaines et artistiques exercent une sorte de fertilisation réciproque les unes des autres, que leur connaissance permet une meilleure compréhension de l’être humain et que le droit et les juristes ne pouvaient qu’en bénéficier.

Aussi, dans son discours à l’occasion de la remise des insignes de la Légion d’honneur, a-t-il rappelé que Kant a démontré le rapport entre l’esthétique et la philosophie, que Freud a insisté aussi sur la psychanalyse de l’art et que l’anthropologue bulgare Todorov exprimait l’avis que la littérature nous apprend quelque chose d’essentiel sur la condition humaine. Et Dámaso a alors, de façon rhétorique, demandé : « Pourquoi ne serait-il pas raisonnable d’ajouter ce monde de l’art et de la culture au droit, à la jurisprudence ? ». Pour ces raisons, a-t-il expliqué, il a inclus, dans ses conclusions, des références à la littérature, à la peinture, à la musique, à la sculpture et à l’histoire, dans l’espoir, a-t-il admis, « qu’elles renforcent la motivation juridique et ne perturbent pas trop les esprits, quelquefois un peu restreints, des juristes ».

Si de multiples citations reprises des œuvres littéraires et philosophiques et des références à l’histoire et à l’art parsèment ses écrits et conclusions, elles témoignent, aussi, de ce que, je crois, dans son arrière-pensée, Dámaso espérait éveiller l’intérêt de ses lecteurs, provoquer leur curiosité, élargir leurs horizons et les attirer vers des disciplines dépassant l’austérité naturelle du monde confiné au droit.

Par exemple, il a retracé l’historique des appellations d’origine, en partant de la construction, avec des « cèdres du Liban », du Temple de Salomon à Jérusalem, à travers l’Antiquité, quand Hérodote, Aristote et Platon se référaient au bronze de Corinthe, au marbre de Phrygie et de Paros et à la poterie d’Athènes, le Moyen Âge et le XIXe siècle, quand on parle du savon de Marseille et de l’acier de Westphalie, il parvient, comment pouvait-il en être autrement, à Cervantès qui, dans Don Quichotte, parle des fuseaux de Guadarrama, des pois de Martos, du veau de Sorrente et des perdrix de Moron. Il n’a pas manqué de rappeler que Marcel Proust mentionnait la robe en crêpe de chine de la duchesse de Guermantes et le vin de porto. Toute cette toile de fond pour permettre à Dámaso de soutenir que la désignation « feta » devait être assimilée à une appellation d’origine méritant une protection sur l’ensemble du territoire communautaire, non sans avoir rappelé des passages de l’Odyssée et de l’Iliade qui témoignent de l’importance du fromage dans la Grèce antique1.

Ramener l’art à une dimension exclusivement mercantile lui était foncièrement inacceptable. Dans une affaire dans laquelle était posée la question d’une possible confusion entre la marque verbale « Picasso » et celle de « Picaro » (terme, Dámaso nous l’enseigne, qui apparaît pour la première fois au XVIe siècle dans la farce de Bartolomé Palau, intitulée Custodia del hombre), toutes deux pour désigner des modèles de véhicules automobiles, Dámaso ne pouvait que déplorer le fait que le nom de Pablo Ruiz Picasso fût impliqué dans une banale affaire judiciaire, sans rapport avec ses œuvres. Tout en rejetant l’objection de la famille Picasso, il n’en a pas moins exprimé sa tristesse que, dans ses propres mots, « le mythe le plus marquant du XXe siècle, patrimoine de l’humanité, est réduit à un objet commercial, à une marchandise… », et a lancé une sorte d’avertissement que « l’utilisation démesurée [du nom de Picasso] à des fins mercantiles, hors des domaines dans lesquels il a acquis son prestige, pourrait compromettre le respect dû à l’extraordinaire personnalité de cet homme ». Ayant, dans d’autres circonstances, rappelé qu’en  Angleterre,  la jeune génération place des footballeurs en tête de la liste des trésors nationaux, devançant William Shakespeare et Charles Darwin, Dámaso craignait que « Picasso ne soit devenu qu’une marque de voiture », et a souligné qu’« il y a un certain intérêt général, au titre du patrimoine culturel universel, à préserver les noms de grands artistes de l’insatiable cupidité mercantile afin d’éviter de porter atteinte à leurs œuvres en les banalisant ». Aussi, a-t-il dit, « il est triste d’imaginer que le consommateur…, qui ne relie déjà plus des noms comme Opel, Renault, Ford ou Porche aux illustres ingénieurs qui ont donné leur patronyme à leurs produits, puisse faire de même avec le nom de Picasso… »2.

Toujours dans la sphère du droit des marques, matière dans laquelle il a acquis une incontestable expertise, après avoir évoqué, notamment, Platon, Aristote, Hegel et Kant et avoir cité le poème Le parfum de Charles Baudelaire et le livre de Patrick Süskind, intitulé Le Parfum, Histoire d’un meurtrier, et avoir précédemment rejeté la possibilité d’enregistrer des odeurs comme des marques, en raison, notamment, de leur inaptitude à faire l’objet de représentation graphique adéquate3, Dámaso a proposé de permettre l’enregistrement des signes sonores comme marques. Il a expliqué que « la capacité identificatrice des sons et, en particulier, de la musique, découle de leur intensité évocatrice, qui les convertit dans un langage spécifique ». Il ne résistait pas à la tentation de citer Marcel Proust qui, dans un passage de À la recherche du temps perdu, s’est demandé « si la musique [n’est] pas l’exemple unique de ce qu’aurait pu être – s’il n’y avait pas eu l’invention du langage, la formation des mots, l’analyse des idées – la communication des âmes »4.

Dans une affaire soulevant des questions d’importation parallèle des marchandises de contrefaçon, Dámaso évoque les diverses acceptions du mot « pirate » et nous enseigne que l’image de cet archétype – jambe en bois, crochet en guise de main, barbe hirsute et bandeau sur l’œil – a été transmise depuis le romantisme du XIXe siècle, en rappelant que, dans La Femme de trente ans, Balzac a inclus une trame de piraterie pour amplifier le caractère dramatique des tracas de Mme d’Aiglemont. Quand le substantif « pirate » est utilisé comme adjectif, pour désigner l’absence d’authenticité d’une marchandise ou son introduction sur un marché par des voies douteuses, Dámaso nous dit qu’avec un peu d’imagination, les entreprises dédiées au commerce parallèle pourraient être comparées aux pirates et celles qui défendent leurs droits de propriété intellectuelle aux corsaires5.

À propos d’un litige entre deux entreprises concurrentes, concernant l’étendue du droit exclusif d’une marque figurative apposée sur des vêtements de sport, Dámaso a remarqué que, « dans le monde de la compétition de haut niveau, le triomphe des vedettes soutenues, à l’évidence au moyen de sommes importantes, par les fabricants de maillots et de chaussures de sport leur procure la meilleure des publicités ». Il n’a pas pu s’empêcher de rappeler, avec une dose de douce malice, qu’« il existe des coureurs qui ont couvert même de grandes distances pieds nus, à l’instar de l’Éthiopien Abebe Bikila » qui, « pieds nus… a remporté la médaille d’or de l’épreuve du marathon aux jeux Olympiques d’été de Rome, ainsi que, en portant cette fois-ci des chaussures appropriées, à ceux de Tokyo en 1964. On ne sait », a-t-il ajouté, « si le fait de courir pieds nus était destiné à aller plus vite ou à attirer l’attention sur la pauvreté de son continent d’origine, lui qui a été le premier champion africain de l’histoire des olympiades de l’ère moderne. D’autres sportifs héroïques ont égalé ses prouesses et, aujourd’hui encore, certains athlètes abyssins, comme Haile Gebreselassie, continuent à s’entraîner pieds nus »6.

Ayant à se prononcer sur des questions relatives au principe de l’égalité entre hommes et femmes, Dámaso a indiqué le progrès réalisé par le droit communautaire et a exprimé le souhait que les « ciments historiques » de la dévalorisation du travail des femmes soient ébranlés. Traçant les racines de l’inégalité, il évoquait, non sans sourire, Saint Thomas d’Aquin selon qui la femme est « quelque chose de défectueux et de manqué… par nature soumise à l’homme, parce que l’homme par nature possède plus largement le discernement de la raison ». Il a rappelé que le droit médiéval subordonnait le droit des femmes à administrer et à disposer des biens, ainsi que de se présenter devant un tribunal, à l’accord de leur père ou de leur mari. Il a rappelé que, dans La perfecta casada, frère Luis de León envisageait la femme comme étant « faible et fragile plus que tout autre animal et, de par ses habitudes et son état d’esprit, délicate et capricieuse ». Et il ne pouvait manquer de se référer à Cervantès qui, au moment où le chevrier raconte à Don Quichotte l’histoire de Léandra, parle de « … l’inclination naturelle des femmes, qui est, la plupart du temps, au rebours de la sagesse et du bon sens » et débat de « la légèreté des femmes, de leur inconstance, de leur duplicité, de leurs promesses trompeuses, de leur foi violée, enfin du peu de goût et de tact qu’elle montrent en plaçant leurs pensées en leurs affections ». Renvoyant à John Stuart Mill qui, en 1869, dénonçait l’état d’« esclavage civil » dans lequel se trouvaient les femmes mariées, Dámaso a rappelé que, dans les codes civils du XIXe siècle, inspirés du Code Napoléon, les femmes demeuraient juridiquement incapables. Ayant achevé ce rappel historique, il a analysé les questions juridiques en cause et a conclu à l’illégalité d’un régime instaurant un taux de rémunération des heures supplémentaires effectuées par des travailleurs à temps partiel, inférieur au taux horaire des travailleurs à temps complet, dans la mesure où ce sont, le plus fréquemment, des femmes qui se trouvent défavorisées7.

Dámaso n’avait aucun doute qu’en matière d’emploi, les principes de non-discrimination et d’égalité entre hommes et femmes ne permettaient pas de prendre en considération les périodes de congé de maladie pendant et en raison de la grossesse, afin de licencier une femme. Dans ses mots : « la grossesse est un état passager dans lequel seules les femmes sont susceptibles de se trouver… Il me paraît évident que… les problèmes de santé que cet état provoque ne pourront pas dépendre du régime général applicable aux hommes et aux femmes en cas de maladie… les périodes de congé de maladie qui sont accordées aux femmes en raison de problèmes de santé provoqués par la grossesse, avant l’accouchement, ne pourront pas être, aux fins d’un licenciement, assimilées aux absences d’un homme en congé maladie »8.

Ne s’inclinant pas devant une décision contraire de la Cour qui lui paraissait foncièrement erronée, Dámaso a attiré l’attention de la Cour, à l’occasion d’un nouveau renvoi préjudiciel un an plus tard, portant sur la même question, sur les faiblesses de la solution par elle retenue. Il a souligné qu’« il nous incombe à tous… d’éliminer les vestiges de la discrimination dont souffre la femme depuis des siècles… » et, quelque peu agacé, il a ajouté : « je me demande s’il est toujours nécessaire… de répéter une telle évidence : la grossesse est une situation qui n’affecte que les femmes, puisque ce sont les seules qui peuvent se trouver dans cet état ». Aussi a-t-il demandé : « Peut-on… dire que le licenciement d’une femme enceinte, en raison de congés de maladie répétés, trouvant leur origine dans sa grossesse, intervient dans les mêmes conditions que celui d’un homme qui a été en congé de maladie pendant la même durée ? À mon avis, on ne le peut pas »9. Cette fois, Dámaso est parvenu à convaincre la Cour, qui, dans son arrêt, a reconnu son égarement et a expressément désavoué la solution retenue par sa précédente décision.

Dans une affaire concernant la protection des travailleuses enceintes, Dámaso s’est penché sur la question de savoir à partir de quel moment une femme traitée par fécondation in vitro pouvait être considérée comme étant enceinte. Pour ce faire, il a rappelé l’ethnologue français Arnold Van Gennep qui, en 1909, a décrit, dans son ouvrage Les Rites de passage, les cérémonies dans les sociétés primitives pour marquer la grossesse, la naissance, le mariage et la mort10. Et, avant d’analyser les questions juridiques posées, Dámaso a rappelé les Mémoires de deux jeunes mariées de Balzac, dont l’une des héroïnes se demandait à quel moment précis commençait la grossesse. Il a évoqué le portrait de la comtesse de Chinchón, peint par Goya et exposé au Prado, qui indique discrètement sa grossesse « en la touchant avec une délicate couronne d’épis de blé, symbole de la fertilité ». Examinant la jurisprudence en matière d’égalité hommes/femmes, Dámaso a conclu que serait discriminatoire tout licenciement d’une travailleuse ayant eu recours à la procréation assistée, motivé par sa situation particulière ou sa future maternité11.

Il n’a pas hésité à critiquer, comme étant entachés, en ses mots, de « qualification juridique erronée », les arrêts dans lesquels la Cour a apprécié la légalité des « actions spécifiques » (« golden shares ») au regard de la liberté de circulation des capitaux au lieu du droit d’établissement12, et qu’il a condamnés. Avec humour, Dámaso a exprimé le sentiment qu’à cet égard, « il paraît douteux que… la Cour ait suivi les conseils que Don Quichotte avait donnés à Sancho Pencha avant que ce dernier ne s’en aille régner sur l’île de Barataria : ne te laisse jamais guider par la loi aveugle… que les larmes du pauvre t’inspirent de la compassion mais  qu’elles ne t’inspirent pas plus de justice que les informations que tu peux obtenir du riche. Tente de découvrir la vérité… lorsque l’équité peut ou doit s’imposer, n’applique pas la loi dans toute sa rigueur… la réputation du juge rigoureux n’est pas meilleure que celle du juge compatissant ». Rappelant le Marchand de Venise, dans lequel Shakespeare a écrit que « tout ce qui brille n’est pas de l’or », Dámaso considérait que « cet adage aurait… dû inspirer… les États membres qui s’attachent à jouer le rôle du roi Midas en transformant en succédané du précieux métal les participations dans le capital des entreprises qui opèrent dans des secteurs stratégiques ou qui fournissent des services publics », en faisant abstraction du droit communautaire13.

Portant son attention sur la question de la mobilité des étudiants au titre de la liberté de circulation communautaire et de la citoyenneté européenne, qu’il situait dans une perspective dépassant les confins du droit, Dámaso évoque « l’évolution vertigineuse de la société actuelle [qui] s’accompagne d’une augmentation de la demande d’enseignement de haut niveau… » et des problèmes, y compris ceux concernant le financement des études. Il remonte à l’Antiquité, à l’Académie de Platon, au Lycée d’Aristote et aux Écoles de Pythagore et d’Alexandrie, aux couvents et abbayes où, à partir du IXe siècle, a eu lieu l’instruction des moines, aux écoles épiscopales à Reims, Chartres, Cologne, Mayence et Vienne, aux cabinets d’études à Bagdad et à Cordoue. Il évoque, ensuite, les universités, créées à partir du XIIe siècle à Bologne, Oxford, Montpellier et Salamanque. Il a rappelé que Juan Luis Vives (1492-1540) enseignait à Valence, à la Sorbonne, à Bruges, à Louvain et à Oxford, que Miguel Servet a étudié le droit à Toulouse, la médecine à Paris et à Montpellier, et la théologie à Louvain, et que David Hume a étudié la philosophie à Reims, en Anjou et à Paris. Il reconnaît, naturellement, la place privilégiée d’Érasme de Rotterdam qui a étudié à Paris, obtenu son doctorat en théologie à Bologne, matière qu’il enseignait à Cambridge. Constatant que « les aides aux étudiants permettent de remédier aux obstacles, généralement économiques, qui empêchent de suivre une formation », et ayant analysé les dispositions réglementaires et la jurisprudence, Dámaso a conclu à la violation du droit communautaire par une législation nationale qui subordonnait l’octroi des aides à la formation à une condition de résidence d’un an sur le territoire de l’État concerné, et celle qui excluait l’attribution d’une telle aide aux étudiants résidant dans des localités frontalières14.

Dans des affaires plus prosaïques, quand la Cour a été saisie pour déterminer la juridiction internationalement compétente dans le contexte d’une procédure d’insolvabilité engagée dans un État, alors que les intérêts principaux du débiteur étaient transférés à un autre, Dámaso a évoqué l’Histoire de la grandeur et de la décadence de César Birotteau, ouvrage écrit par Balzac, pour dire : « le traitement juridique actuel de l’infortune que constitue l’endettement excessif… est très éloigné du pathétisme avec lequel Honoré de Balzac a magistralement décrit la souffrance de César Birotteau devant faire face à ses créanciers »15. Dans cette affaire, il a préconisé de retenir la compétence des tribunaux de l’État où a été introduite la demande d’ouverture de la procédure d’insolvabilité, à condition, toutefois, que la procédure n’ait pas encore été ouverte. C’est un autre roman de Balzac, Le Père Goriot, que Dámaso évoque en abordant la question de savoir quelle est la juridiction compétente, dans le cadre d’un litige transfrontalier, pour connaître d’une action révocatoire au titre de l’insolvabilité, en expliquant les origines et l’évolution de l’action révocatoire et en la distinguant de l’action paulienne. « Tous les débiteurs », nous dit-il, « n’ont pas la chance d’être apparentés au père Goriot. La générosité et les âmes nobles ne sont pas monnaie courante sous le règne du marché, car les commerçants ne possèdent pas les qualités qui permettaient à Delphine et à Anastasie, filles malheureuses et vaniteuses, de vivre et de s’endetter excessivement aux frais de leur dévoué géniteur, qui est mort dans la ruine la plus complète en bénissant sa progéniture ». Dámaso a opté, en l’espèce, pour la compétence de la juridiction de l’État qui est saisie d’une procédure d’insolvabilité16.

Quand la Cour a été invitée à élucider les notions de « publicité télévisée » et de « téléachat » retenues par des directives communautaires, Dámaso a déploré le fait que, « de nos jours, en tout lieu, le marketing assiège et envahit… la télévision est peut-être le moyen de diffusion des messages publicitaires les plus agressifs, tant par sa puissance que par sa force de pénétration et sa capacité de stimulation »17. Et, en présence d’un renvoi préjudiciel concernant une jurisprudence ambigüe de la Cour portant sur l’incidence des libertés communautaires sur la réglementation des paris et des jeux de hasard, Dámaso, non sans humour, commence ses conclusions en s’exclamant : « Rien ne va plus18 ! ». Il rappelle, en renvoyant à Kant, Dostoïevski, Chateaubriand et Gabriel y Galán, les différents niveaux du jeu et propose d’affiner la jurisprudence de la Cour afin de dissiper les incertitudes qu’elle a pu provoquer.

Certaines affaires qui lui étaient attribuées permettaient à Dámaso de rappeler les horreurs de la guerre et de les illustrer par des références à des œuvres artistiques. Ainsi, dans une affaire mettant en cause le refus par certains États membres d’indiquer le montant de T.V.A. acquitté pour l’acquisition de matériel de guerre, qu’il a condamné, Dámaso a rappelé qu’aussi bien Beethoven, en mettant en musique l’Ode à la joie de Schiller, que John Lennon dans Imagine ont rêvé d’un monde en harmonie, même si Cervantès a, dans une digression burlesque, fait dire à Don Quichotte : « les armes… ont pour objet et pour but la paix, c’est-à-dire le plus grand bien que puissent désirer les hommes en cette vie »19. Dans une autre affaire, il se réfère à la description, par Thucydide, de la guerre du Péloponnèse, à la série de tableaux de Goya Les désastres de la guerre et Les fusillés du 3 mai, ainsi qu’à Guernica de Picasso, en allant jusqu’à rappeler les sentiments qu’a éprouvés Henri Dunant, le fondateur de la Croix-Rouge, en voyant les dégâts humains de la bataille de Solferino20.


I. – La fonction de l’avocat général

Dans sa conception, la fonction d’avocat général, fonction qu’il a si admirablement et passionnément exercée, fait partie de la fonction juridictionnelle. Il a rempli son rôle, en soulignant l’indépendance et l’impartialité requises de l’avocat général et a réfuté toute allégation que l’intervention de ce dernier dans la procédure devant la Cour était de nature à entacher celle-ci de quelque manière que ce soit.

« Le rôle de l’avocat général », Dámaso l’a rappelé, « est de présenter publiquement, en toute impartialité et en toute indépendance, des conclusions motivées sur les affaires soumises à la Cour de justice, en vue d’assister celle-ci dans l’accomplissement de sa mission. Son premier devoir est de proposer à la Cour une solution qui, tout en étant conforme au droit, respecte les postulats dialectiques du discours raisonné et de la cohérence, sans lesquels les décisions judiciaires seraient perçues comme de simples exercices arbitraires et seraient dépourvues de nature persuasive »21.

Pour Dámaso, en procédant, depuis des années, à l’interprétation de dispositions communautaires, « l’avocat général ressemble au peintre qui, après avoir couché une image sur la toile, la plaque de nouveau avec d’autres détails et tonalités, parce que la lumière est différente, l’environnement a changé ou bien son état d’esprit n’est plus le même. Francisco de Goya et ses “majas”, la vêtue et la nue, en offre un bon exemple. Abstraction faite de la différence la plus évidente, les coups de pinceau dans la “maja” vêtue, plus fins, sont pâteux et denses, comme si le peintre était pressé de colorer la toile, tout à l’opposé de la perfection académique de la “maja” nue, exécutée avec une grande minutie et la délicatesse exigée par l’instant, ce qui se perçoit au niveau du dessin du fauteuil, du coussin et du drap, reflet sans doute de la passion du maître pour Cayetana de Silva y Alvarez de Toledo, XIIIe duchesse d’Alba »22.

Pour déterminer le contenu du principe ne bis in idem, nous dit Dámaso, « tout comme pour la contemplation d’un tableau, une appréciation d’ensemble exige de prendre ses distances par rapport à l’objet pour ne pas courir le risque que la rétine ne capte que les traits, la texture et la masse de couleurs, sans réussir à appréhender la signification globale de l’œuvre »23.

Un ancien président de la Cour de justice, R. Lecourt a, mieux que quiconque, décrit la fonction de l’avocat général : « Insérer entre le débat judiciaire et le délibéré du juge une étape personnelle d’étude, de réflexion, de conception et de dialectique, apte à faciliter la décision, et, par-delà, à éclairer la doctrine… ». Et le président Lecourt de poursuivre : « pour avoir une idée vraie du rôle des conclusions, c’est au délibéré qu’il faut avoir accès. On y découvrirait l’intérêt de cet ultime répit entre le débat de l’audience et la méditation du juge et l’utile décantation du conflit judiciaire qui en résulte. On y apprécierait qu’une voix autorisée et libre, s’élevant au-dessus des parties, ait pu analyser avec le recul nécessaire, l’argumentation de chacune et pris le risque de  porter sur le litige un premier jugement… »24.

Confronté à l’allégation que le fait pour l’avocat général d’avoir le dernier mot avant le délibéré des juges, sans que les parties puissent répondre à ses arguments, serait contraire à l’exigence de procès équitable, Dámaso a rappelé que, dans certaines circonstances, les parties disposent d’un véritable droit à la réouverture de la procédure orale. Mais, a-t-il souligné, permettre aux parties, systématiquement, de répliquer à l’avocat général l’empêcherait d’exercer sa fonction – celle d’analyser l’ensemble des arguments invoqués – et réduirait la portée des conclusions en tant qu’élément jurisprudentiel. Rejetant, à cet égard, la « théorie des apparences », il a affirmé que, si un tel droit était reconnu aux parties, « l’avocat général deviendrait ce qu’il n’a jamais été, à savoir une partie au procès, ce qui dénaturerait irrémédiablement son rôle organique et, partant, l’utilité de son institution et son existence même ». Aussi, a-t-il expliqué, par ses conclusions, l’avocat général « atténue le fait qu’une grande partie des décisions de la Cour sont adoptées en premier et dernier ressort, après un délibéré secret et sans possibilité d’émettre des opinions dissidentes. Sa contribution jurisprudentielle », a-t-il souligné, « sert également à compléter un ordre juridique par nature fragmentaire… ». Mais, surtout, il a déclaré : « Je suis intimement convaincu que les exigences d’un procès équitable l’imposent ». « Je pense que l’avocat général, tel qu’il est institué et dont l’impartialité et l’indépendance… ne peuvent appeler la moindre réserve, contribue à la publicité et à la transparence de la fonction juridictionnelle dévolue à la Cour ; ses conclusions facilitent la compréhension des arrêts et influencent l’élaboration et le développement de la jurisprudence communautaire, ce qui enrichit le débat tant au sein de l’institution qu’auprès d’autres milieux intéressés… Les conclusions de l’avocat général n’ont pas pour effet de mettre en échec, mais au contraire, de renforcer le principal objectif d’une procédure contradictoire. La véritable garantie pour les justiciables, ce n’est pas que le juge soit soustrait à toute conviction, mais que leur cause ait été examinée avec toute la rigueur qu’elle mérite ». Aussi, a-t-il conclu, « ni les exigences d’un procès équitable ni, à plus forte raison, les objectifs d’une bonne administration de la justice ne commandent que les parties aux procédures pendantes devant le juge communautaire disposent, d’une manière générale, du droit de formuler des observations en réponse aux conclusions de l’avocat général »25.

Indigné par ce qu’il a qualifié de « ruse ingénieuse »26 qui, par un artifice procédural, a permis à un justiciable de répondre aux conclusions qu’il avait présentées dans une affaire non encore jugée, Dámaso a souligné : « le principe de la loyauté procédurale des parties envers les juridictions, ainsi que le principe de solidarité et de respect des justiciables… exige que celui qui exerce une action ne le fasse pas de manière abusive… afin de ne pas influer la durée et la profondeur de l’analyse des demandes présentées par d’autres justiciables. En d’autres termes, le droit à une protection juridictionnelle effective a également ses limites. Dans le contexte actuel de l’exercice de la fonction juridictionnelle dans le monde occidental, ces limites se traduisent par le fait que les juges disposant d’un temps limité pour satisfaire aux demandes qui leur sont adressées, tout justiciable doit présenter sa demande, sans préjudice des garanties dont il bénéficie, sans porter atteinte au droit d’accès à la justice de ses concitoyens, en évitant d’introduire des actions inutiles ou tardives, excessivement compliquées, confuses par leur forme ou d’une longueur excessive, et sans multiplier les procès dans son intérêt exclusif »27.

Mais, même en l’absence d’abus, il peut arriver, en raison des aléas de la procédure, que les parties trouvent le moyen de s’exprimer sur les conclusions de l’avocat général. Quand il devait se prononcer sur une question préjudicielle identique à celle d’un renvoi précédent sur laquelle un autre avocat général avait conclu au fond, mais qui a, finalement, été jugé irrecevable par la Cour, Dámaso a expliqué son inquiétude, « dans la mesure où je me sens comme Avellaneda rédigeant la deuxième partie d’un roman d’autrui, ce qui pourrait me valoir des réprimandes comme celles qu’à reçues l’auteur en cause, bien que la situation ne soit pas comparable : je suis tenu de rédiger ces conclusions et je remplis mes obligations professionnelles de bonne foi et sans l’ombre d’un ressentiment qui, semble-t-il, a inspiré le plagiat d’Avellaneda »28. Il se réfère, ici, au prétendu second tome de Don Quichotte publié en 1614 par un plagiat, Alonso Fernández de Avellaneda, pseudonyme d’un ecclésiastique inconnu dénommé Alonso Fernandez Zapata, qui a provoqué la colère de Cervantès et qui a été qualifié, en 2005, par Fernando García Salinero comme étant un « livre de blagues dépourvues des ingéniosités de l’œuvre picaresque, dont la gestation est sans doute due à des raisons de rancœur personnelle ».

En sa qualité d’avocat général, Dámaso devait étudier, analyser et s’exprimer sur de nombreux et divers aspects du droit communautaire. Avec une égale maîtrise, il a prononcé des conclusions sur un grand éventail de matières, mais, assurément, c’est la procédure de renvoi préjudiciel qui était l’une de ses matières de prédilection.




II. – Le renvoi préjudiciel

Attaché à la coopération entre la Cour de justice et les juridictions nationales et à la préservation de la cohérence du système préjudiciel, Dámaso a insisté sur l’impératif d’assurer le caractère judiciaire et la cohérence de cette procédure et de respecter les prérogatives de chacun des protagonistes. Il n’avait aucun scrupule pour formuler une critique des arrêts qui lui paraissaient dénaturer l’essence du dialogue judiciaire et d’une jurisprudence attentatoire aux prérogatives du juge national.

Il a souligné que « le renvoi préjudiciel constitue un instrument procédural à la disposition des juridictions des États membres afin que la Cour leur fournisse les orientations nécessaires à l’application du droit communautaire » et que le système préjudiciel « repose sur la différence entre interprétation et application de la règle de droit, de manière à concilier l’autorité légitime du juge national et l’indispensable uniformité de l’ordre juridique communautaire… »29.

Quatre aspects, notamment, de la jurisprudence de la Cour lui paraissaient incongrus avec la nature même de la procédure préjudicielle, et il n’a hésité ni à les critiquer ni à expliquer les raisons de son opposition, en proposant des solutions différentes.

En premier lieu, c’est sur la notion de juridiction habilitée à saisir la Cour à titre préjudiciel qu’il a porté son attention.

La conception de la Cour en cette matière paraissait à Dámaso fondamentalement défectueuse, et il en a fait son cheval de bataille. Attaché à la préservation du caractère judiciaire de cette procédure, il a insisté sur la faculté des seuls organes juridictionnels d’en faire usage, même si, eu égard aux spécificités de l’ordonnancement juridique communautaire, il a accepté une entorse, limitée, permettant, dans certaines circonstances, bien plus strictes que celles admises par la Cour, à des entités ne faisant pas partie de l’organisation judiciaire nationale de recourir à la procédure préjudicielle.

Les critères de juridiction initialement dégagés par la jurisprudence de la Cour, tels que l’origine légale, la permanence, la juridiction obligatoire, l’application de la règle de droit, la procédure contradictoire – sur ce dernier critère, Dámaso a constaté la relativisation progressive –, complétés par l’indépendance – critère dont Dámaso a relevé aussi bien l’apparition tardive que le relâchement –, ne sont pas spécifiques aux organes judiciaires. L’indépendance, a-t-il souligné, « signifie l’équidistance par rapport aux parties et à l’objet du litige ». Elle implique l’impartialité, des garanties d’inamovibilité et la prévision de cas d’abstention et de récusation. Le critère relatif à la prise d’une décision de caractère juridictionnel lui apparaissait comme tautologique, car, dans ces mots, « dire que tout organe qui rend une décision juridictionnelle est une juridiction revient à ne rien dire du tout »30.

Ayant passé en revue la jurisprudence en cette matière, il l’a caractérisée comme « flexible à l’excès et dénuée de la cohérence nécessaire, s’accompagnant d’une absence de sécurité juridique… casuistique, très élastique, peu scientifique et présentant des contours si diffus qu’elle autoriserait Sancho Pança à poser une question préjudicielle en sa qualité de gouverneur de l’île de Barataria ». Dámaso l’a critiquée comme étant « dépourvue des éléments clairs et précis qu’exige une notion qualifiée de communautaire. Loin de fournir un cadre de référence sûr, la jurisprudence offre un panorama confus et incohérent, qui suscite l’incertitude générale »31.

Aussi, a-t-il expliqué, les critères énoncés par la jurisprudence « ont été progressivement dénaturés au point d’admettre un amalgame hétérogène d’institutions qui ne cadre pas toujours avec l’esprit juridictionnel qui sous-tend » la procédure préjudicielle. C’était pour cette raison qu’il se proposait « de mettre de l’ordre dans une jurisprudence extrêmement ambiguë »32.

Désapprouvant, catégoriquement, la jurisprudence permettant aux organes non juridictionnels de saisir la Cour de justice à titre préjudiciel, dont l’une des conséquences la plus perverse  était la reconnaissance de la qualité de juridiction au Tribunal economico-administrativo, Dámaso a emphatiquement déclaré : « Je m’oppose à toute ouverture de l’accès à la question préjudicielle à des entités qui n’appartiennent pas au pouvoir judiciaire, afin de ne pas dénaturer la philosophie qui sous-tend cette disposition »33.

Pour lui, « tout organe qui fait partie de l’organisation judiciaire d’un État membre et qui agit de façon indépendante dans le but de trancher, conformément aux règles de droit, un litige dans le cadre d’une procédure contradictoire » doit être considéré comme « juridiction » aux fins de la procédure préjudicielle. En revanche, les organes ne faisant pas partie de la structure judiciaire interne et qui n’ont pas le pouvoir de « dire le droit » dans le cadre d’une procédure judiciaire ne devraient pas se voir reconnaître cette qualité34.

Il n’a pas manqué de souligner ce qu’il a appelé les « effets perturbateurs »35, les « inconvénients »36 et « le danger »37 de « l’immixtion d’un organe administratif dans un dialogue entre juges ». Cependant, « afin de conjurer le risque de laisser des secteurs du droit communautaire en dehors de l’intervention informatrice de la Cour »38, il a proposé de reconnaître la qualité de juridiction aux organes administratifs qui, tout en n’appartenant pas à l’organisation judiciaire interne, exercent des fonctions juridictionnelles et adoptent des décisions insusceptibles de recours juridictionnel interne, à condition, toutefois, que les critères dégagés par la jurisprudence et, notamment, les conditions relatives à l’indépendance et au caractère contradictoire de la procédure soient rigoureusement respectés39. Invitant la Cour à abandonner une jurisprudence qu’il a considérée très contestable, Dámaso a expliqué que la solution par lui proposée était orientée vers ce qu’il estimait être « l’essence de l’instrument préjudiciel »40.

En deuxième lieu, la nature communautaire de la procédure préjudicielle a conduit Dámaso à critiquer la jurisprudence de la Cour accueillant des demandes de décisions préjudicielles dans le cadre d’un litige n’impliquant, devant le juge national, que des questions de droit interne, même si ce dernier renvoyait ou faisait référence aux règles du droit communautaire, ne fût-ce qu’en dehors du champ d’application matériel et personnel de ce dernier. Il ne pouvait admettre une telle intrusion insidieuse dans la procédure préjudicielle.

Examinant les raisons avancées par la Cour pour retenir sa compétence préjudicielle dans un tel contexte, à l’instar des autres avocats généraux, Dámaso les a réfutées une à une et a démontré leur faiblesse et leur incohérence : une interprétation d’une disposition communautaire fournie par la Cour à l’occasion d’un litige national étranger au droit communautaire et qui est, par ailleurs, dépourvue de force contraignante, risque d’être inadéquate, méconnaît le principe de compétences d’attribution sur lequel est fondé l’ordre juridique communautaire et n’est justifiée par l’existence d’aucun intérêt communautaire. En outre, la compétence préjudicielle de la Cour, a-t-il déclaré, ne saurait être tributaire du droit national et de conclure : « À mes yeux, les traités n’ont pas chargé la Cour de justice de statuer sur des affaires étrangères au champ d’application du droit communautaire »41.

En troisième lieu, Dámaso n’a pas pu accepter le « détour procédural » imposé par la jurisprudence de la Cour en matière de renvoi préjudiciel en appréciation de validité. La solution consistant à subordonner la recevabilité d’un tel renvoi à l’absence de toute possibilité pour les parties au principal d’introduire un recours en annulation contre la mesure communautaire en cause lui paraissait « très discutable ». Il l’a critiquée, sur plusieurs plans, en soulignant qu’aucune hiérarchie n’existe entre le recours en annulation et le renvoi préjudiciel en appréciation de validité, qu’elle encourage les justiciables à saisir le juge communautaire d’un recours en annulation à titre préventif, qu’elle est incompatible avec la jurisprudence antérieure, qu’elle oblige le juge national à statuer sur la recevabilité éventuelle d’une action en annulation après avoir éventuellement saisi, lui-même, la Cour d’un renvoi préjudiciel en interprétation et, surtout, en ces mots, qu’elle « méconnaît le fondement et la nature même » de la procédure préjudicielle et « dénature la collaboration entre juges instituée par le traité… ». Aussi a-t-il considéré que le système retenu par la Cour présentait plus d’inconvénients que d’avantages, et a invité la Cour soit à le préciser, soit à l’abandonner42.

En quatrième et dernier lieu, à partir du moment où, dans un arrêt, la Cour a assoupli l’obligation des juridictions suprêmes de la saisir à titre préjudiciel en matière d’interprétation et que, dans un autre, elle a, en revanche, contraint toute juridiction nationale à la saisir en cas de doutes sur la validité d’une mesure communautaire, la question s’était posée de savoir si les circonstances permettant à un tribunal suprême de se prononcer, sans renvoi préjudiciel, sur l’interprétation des dispositions communautaires ne pouvaient pas s’appliquer aux cas d’appréciation de validité. Dámaso a été le premier à examiner cette problématique et s’est demandé si, selon ses termes, « un aménagement des principes jurisprudentiels… en vigueur » ne devrait pas intervenir43.

Il a considéré que les conditions strictes imposées par la Cour pour libérer les juridictions nationales suprêmes de l’obligation de renvoi préjudiciel en interprétation étaient, dès l’origine, « irréalisables » et sont devenues « surréalistes ». Aussi, a-t-il déclaré, « la Cour doit assumer ses responsabilités et rectifier » sa jurisprudence « ou, au moins, nuancer son contenu, pour l’adapter aux exigences de l’époque, étant donné que seule une exégèse moins stricte de l’arrêt répondrait aux nécessités de la collaboration judiciaire »44.

Cette jurisprudence, revisitée, devrait s’appliquer également au renvoi préjudiciel en appréciation de validité. Dámaso a critiqué la jurisprudence par laquelle la Cour « s’est attribué une compétence sans aucun appui dans la lettre » du traité, « en instaurant l’obligation de recourir au renvoi préjudiciel dans des cas où les auteurs du traité n’avaient prévu qu’une simple faculté ; elle se reconnaît ainsi à elle-même une compétence exclusive pour contrôler la validité des actes communautaires aux dépens des juridictions nationales ». Et Dámaso de déclarer : « un jour, la rivière retrouvera son lit et le juge national récupérera le rôle qu’il est appelé à partager avec la Cour sur la scène de la collaboration judiciaire, en abandonnant la fonction d’aiguilleur dans laquelle il s’est trouvé cantonné en raison du réflexe protecteur de la Cour de Luxembourg ». Aussi, a-t-il ajouté, le réaménagement des responsabilités respectives des tribunaux nationaux et de la Cour de justice devrait intervenir « à condition que la Cour fasse preuve de la maturité suffisante pour étendre à la question de validité la théorie de l’acte clair consacrée… à l’égard de la question préjudicielle en interprétation »45.

Une obligation systématique, sans exception aucune, de saisir la Cour pour constater l’invalidité d’une disposition communautaire, alors même qu’une disposition identique avait déjà été par elle jugée invalide n’avait ni utilité ni justification. « On ne peut », a-t-il dit, « infliger au juge national un supplice aussi stérile que celui de Sisyphe », qui, Dámaso le rappelle, était condamné, selon la mythologie grecque, à porter une lourde pierre jusqu’à la cime d’une montagne, la laisser rouler jusqu’à un ravin, descendre la rechercher et à recommencer indéfiniment. Comment Dámaso pouvait-il ne pas mentionner le roman d’Albert Camus, le tableau de Titien au Prado et la sculpture de l’Allemand Schmidt-Hofer et ne pas exprimer sa confiance dans les juridictions nationales qui, en cas de doute, feraient usage de ce que Baltasar Gracián a appelé « l’art de la prudence »46 ?

Puisque, dans de telles circonstances, aucun doute ne saurait exister sur la validité de la disposition communautaire en cause, l’assouplissement de l’obligation de renvoi en matière d’appréciation de validité, a-t-il conclu, « conduirait à réaliser une importante économie de procédure et à réaffirmer la responsabilité communautaire du juge national ; il s’avérerait donc totalement cohérent avec la bonne administration de la justice dans l’Union européenne »47.

*     *
*

Dámaso savait que, si l’avocat général devait être « entendu », il n’était pas nécessairement « suivi ». Ceci lui était indifférent dès lors qu’en toute âme et conscience, il s’employait à assister la Cour selon sa propre conception et son sens du devoir. Ceci, il l’a toujours fait en présentant des conclusions, souvent magistrales, après avoir procédé à une analyse approfondie des circonstances factuelles et juridiques de chaque espèce, examiné tous les arguments présentés, en situant souvent l’affaire dans un cadre plus général, en cherchant à maintenir une cohérence d’ensemble de la jurisprudence et en plaidant, lorsqu’il était convaincu que des modifications, et même des revirements, étaient nécessaires, que la Cour trouve le courage de le faire.

Sa voix continue à retentir, et ses conclusions ont laissé une empreinte indélébile sur le droit et la jurisprudence communautaires.

Personnage exceptionnel, d’une rare envergure culturelle, d’une phénoménale érudition, d’une capacité impressionnante d’analyse et d’exposition, d’une  indépendance  et d’une intégrité totales et d’un inébranlable courage intellectuel, Dámaso Ruiz-Jarabo Colomer était un juriste hors pair, un remarquable avocat général et, pour moi, un irremplaçable ami.

Les anciens Grecs le savaient :

Ceux que les dieux aiment meurent jeunes.







*1. Allocution prononcée à Madrid le 21 avril 2010 devant le Conseil général du pouvoir judiciaire espagnol. La version espagnole de ce texte a été publiée en introduction de l’ouvrage de DÁMASO RUIZ-JARABO COLOMER, La justicia de la Unión europea, Civitas & Thomson Reuters, 2011.
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Les effets du droit communautaire directement applicable

OBSERVATIONS SUR L’ARRÊT DE LA COUR DE JUSTICE DU 9 MARS 1978 DANS L’AFFAIRE 106/77,
ADMINISTRATION DES FINANCES DE L’ÉTAT C. SOCIÉTÉ ANONYME SIMMENTHAL*1


Affirmer la primauté du droit communautaire et déclarer son effet direct sont, sans doute, les mérites essentiels de la Cour de justice dans la consolidation et le développement de l’ordre juridique communautaire. En effet, « le droit communautaire porte en lui-même une exigence “existentielle” de primauté »1. L’applicabilité directe, quant à elle, exprime, dans une large mesure, la spécificité de l’ordre juridique communautaire2. Notion communautaire, l’applicabilité directe est déterminée par la Cour sur la base de critères exclusivement communautaires, conformes à la structure et adaptés à la finalité de la Communauté.

Sans qu’il y ait besoin de retracer ici l’évolution de la jurisprudence relative aux conditions de l’applicabilité directe, il convient de rappeler que, selon la Cour, une disposition contenant une obligation claire, précise et inconditionnelle produit des effets directs dans les ordres juridiques des États membres. La formule de P. Pescatore résume l’essentiel des conditions requises. « Le critère décisif de l’effet direct », écrit-il, « doit être vu dans la “non-interposition” d’un pouvoir discrétionnaire exercé soit par une institution communautaire, soit par les États membres, soit par les deux cumulativement »3.

Située à l’articulation des ordres juridiques communautaire et nationaux, l’applicabilité directe est, par vocation même, destinée à produire ses effets dans les ordres juridiques des États membres. Au-delà de la création des droits et obligations dans le chef des particuliers, l’applicabilité directe reflète et concrétise la pénétration du droit communautaire dans l’ordre juridique étatique où, en raison de sa supériorité naturelle, celui-ci se place au sommet de la hiérarchie des normes et commande, de ce fait, la légalité de l’ordre juridique  national.

Intégré à l’ordre juridique des États membres et bénéficiant d’une position normativement supérieure à toute disposition nationale, le droit communautaire y engendre, cependant, des difficultés d’accueil et d’adaptation qui, sans être insurmontables sont, néanmoins, considérables. L’applicabilité directe affecte certaines structures nationales,  modifie des règles reçues, bouleverse parfois des procédures établies. Mais, au même titre que la définition des conditions de l’applicabilité directe, la détermination de ses effets relève de la compétence de la Cour4. C’est surtout par le biais du renvoi préjudiciel en interprétation qu’elle se prononce sur les solutions à apporter à de tels problèmes.

Souvent interrogée par les juridictions nationales sur des questions concernant la sécurité sociale des travailleurs, la politique agricole, ou encore l’union douanière, la Cour a su, cependant, faire de la procédure préjudicielle un des instruments les plus efficaces de l’intégration juridique. Tel est le cas, tout particulièrement, lorsque les questions posées par les juridictions nationales portent sur des aspects constitutionnels des rapports globaux entre l’ordre juridique communautaire et les ordres juridiques nationaux. Ainsi que l’a observé P. Pescatore, « au fil des arrêts, la Cour a été amenée à prendre position sur les points les plus “sensibles” de la question des rapports entre le droit communautaire et le droit national »5.

La décision rendue par la Cour de justice le 9 mars 1978 dans l’affaire Simmenthal appartient à cette catégorie des questions « sensibles ». Il faut rendre hommage au pretore de Susa qui, en invitant la Cour de justice à se prononcer, à titre préjudiciel, sur certaines questions concernant le litige dont il était saisi, lui a permis de rendre un jugement qui, d’ores et déjà, mérite de figurer parmi ses grands arrêts.

Évoquons brièvement les faits.

En 1973, la société italienne Simmenthal a importé de France un lot de viande bovine destinée à l’alimentation humaine. Pour l’inspection vétérinaire effectuée à la frontière selon la législation sanitaire italienne, elle a dû payer la somme de 581.480 lires, représentant les droits de contrôle, dont le taux a été fixé par la loi no 1239 du 30 décembre 1970.

Estimant que les contrôles vétérinaires constituaient des mesures d’effet équivalant à des restrictions quantitatives interdites, notamment, par l’article 30 du Traité CEE et considérant, d’autre part, que les charges pécuniaires imposées à l’occasion de ces contrôles étaient des taxes d’effet équivalant à des droits de douane prohibés par l’article 95 du traité, la société Simmenthal a engagé, devant le pretore de Susa, une procédure en répétition des sommes indûment payées contre l’administration des finances italienne.

Constatant que le litige soulevait des questions d’interprétation du droit communautaire, le juge italien a décidé de surseoir à statuer et de déférer des questions préjudicielles à la Cour de justice.

Par l’arrêt du 15 décembre 1976, la Cour estimait que les contrôles sanitaires, ainsi que les charges pécuniaires en cause, étaient, en effet, contraires au droit communautaire6.

À la suite de la décision de la Cour de justice, le pretore de Susa a, par ordonnance du 24 janvier 1977, enjoint à l’administration des finances italienne de rembourser à la société Simmenthal les droits indûment perçus augmentés des intérêts. L’administration des finances a formé opposition contre cette ordonnance d’injonction.

En présence des arguments développés par l’administration des finances de l’État, le pretore a constaté qu’était en cause une contradiction entre certaines normes communautaires et une loi postérieure. Or, selon la Cour constitutionnelle italienne, dans un tel cas, c’est elle qui doit être saisie de l’inconstitutionnalité de la loi italienne au regard de l’article 11 de la Constitution7.

Estimant, cependant, qu’une telle position n’apparaissait pas conforme à la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes relative à l’applicabilité directe, le pretore de Susa, par une ordonnance du 28 juillet 1977, a décidé de s’adresser une seconde fois à la Cour de justice pour que celle-ci statue, à titre préjudiciel, sur les questions suivantes :


	« Étant donné qu’en vertu de l’article 189 du traité CEE et de la jurisprudence constante de la Cour de justice des Communautés européennes, les dispositions communautaires directement applicables doivent, en dépit de n’importe quelle norme ou pratique interne des États membres, sortir leurs effets pleins et entiers dans les ordres juridiques de ces derniers et y être appliquées uniformément, cela afin également de garantir les droits subjectifs engendrés dans le chef des particuliers, s’ensuit-il que la portée des normes en question doit être entendue en ce sens que d’éventuelles dispositions nationales ultérieures, en contradiction avec ces mêmes normes communautaires, doivent être considérées de plein droit comme inapplicables sans qu’il soit nécessaire d’attendre leur élimination par le législateur national lui-même (abrogation) ou par d’autres organes constitutionnels (déclaration d’inconstitutionnalité), notamment si on considère, en ce qui concerne cette seconde hypothèse, que jusqu’à ce qu’intervienne la déclaration en question, la loi nationale demeurant pleinement applicable, les normes communautaires ne peuvent sortir leurs effets et, partant, leur application pleine, entière et uniforme n’est pas garantie de même que les droits subjectifs engendrés dans le chef des particuliers ne sont pas protégés8 ? »


	« En relation avec la question qui précède, à supposer que le droit communautaire admette que la protection des droits subjectifs, engendrés par des dispositions communautaires “directement applicables”, puisse être ajournée jusqu’au moment de l’abrogation effective, par les organes nationaux compétents, d’éventuelles mesures nationales en contradiction avec ces normes communautaires, cette abrogation doit-elle être dans tous les cas assortie d’une rétroactivité pleine et entière de façon à éviter que les droits subjectifs ne subissent un préjudice quelconque ? »




La Cour devait, d’abord, rejeter l’argument du gouvernement italien selon lequel les questions posées par le pretore étaient devenues sans objet. L’attention de la Cour a été attirée sur le fait que, saisie par les tribunaux de Milan et de Rome, la Cour constitutionnelle italienne, par arrêt du 22 décembre 1977, avait déclaré inconstitutionnelle la loi de 1970. À cet argument, la Cour a répondu que, « conformément à sa pratique constante », elle se considère valablement saisie aussi longtemps que la demande à titre préjudiciel « n’a pas été retirée par la juridiction dont elle émane, ou mise à néant, sur recours, par une juridiction supérieure »9. L’arrêt mentionné de la Cour constitutionnelle ne pouvait, a-t-elle conclu, avoir un tel effet.

Pour répondre aux questions posées par le pretore de Susa, la Cour devait déterminer certains effets de l’applicabilité directe. À cet égard, G. Bebr observait que « la Cour ne s’est que peu prononcée, et encore avec quelques réserves, sur l’effet d’une disposition directement applicable dans l’ordre juridique national. Étant donné la nature délicate de la question », estimait-il, « cette réserve est compréhensible »10. Pourtant, la Cour ne se contente pas d’affirmer l’applicabilité directe des normes communautaires. La détermination du sort réservé au droit national incompatible avec le droit communautaire relève également de sa compétence. Ce faisant, la Cour précise les obligations des juridictions nationales tenues à appliquer le droit communautaire et à sauvegarder les droits que celui-ci confère aux particuliers.


I. – L’applicabilité directe et le droit national contraire

La détermination du sort du droit national incompatible avec les normes communautaires ressortit, nous l’avons dit, à la compétence de la Cour de justice lorsqu’elle est appelée à préciser les effets de l’applicabilité directe.

Le problème ne se pose pas en des termes identiques selon qu’il s’agit du droit national antérieur ou postérieur. Pour la Cour, les normes communautaires directement applicables entraîneraient l’inapplicabilité du droit national antérieur et l’inexistence du droit national postérieur.


A. – L’INAPPLICABILITÉ DU DROIT NATIONAL ANTÉRIEUR


La question des effets de l’applicabilité directe s’était généralement posée dans un contexte judiciaire interne. En effet, dans la plupart des cas, il s’agissait de savoir quel comportement devait adopter le juge national en présence d’une incompatibilité entre le droit communautaire applicable au cas d’espèce et son droit national existant.

Cette particularité n’a pas manqué de conditionner la jurisprudence de la Cour. Celle-ci a souvent déclaré que les dispositions ayant un effet direct engendrent des droits individuels que les juridictions nationales doivent sauvegarder. Les formules ont quelque peu varié d’un arrêt à l’autre, mais l’accent était ordinairement mis sur la création de droits au profit des particuliers, que les juridictions nationales doivent protéger. Cependant, l’applicabilité directe revêt une signification plus étendue. Elle exprime l’appartenance du droit communautaire à la légalité nationale interne au sein de laquelle il occupe un rang supérieur à toutes les normes.

Par exemple, dans l’arrêt Reyners11, la Cour utilise l’expression « susceptible d’être invoquée directement par les ressortissants de tous les États membres » pour caractériser les effets d’une disposition directement applicable12. Dans l’affaire du Code du travail maritime français13, elle considère que les normes  directement applicables, en vertu de la primauté, « engendrent dans le chef des intéressés des droits que les autorités nationales doivent respecter et sauvegarder »14. De même, dans l’affaire 48/7115, la Cour affirme que le droit communautaire directement applicable implique « pour les autorités nationales compétentes prohibition de plein droit d’appliquer une prescription nationale reconnue incompatible avec le traité ». C’est aux autorités nationales compétentes, et non seulement aux juridictions, qu’il incombe « de prendre toutes dispositions pour faciliter la réalisation du plein effet du droit communautaire »16.

Dans ce contexte, certains auteurs paraissent estimer que le problème essentiel est celui de l’applicabilité du droit communautaire. Par exemple, W. J. Ganshof van der Meersch écrit : « Le texte de la loi nationale antérieure sera écarté, soit sur la base des règles relatives à la succession des lois dans le temps… soit par application d’un principe analogue à celui qui gouverne les relations entre le droit d’une fédération et celui des États membres… ou d’une autre règle de conflit »17. Mais qu’advient-il des normes nationales incompatibles avec le droit communautaire ? Les dispositions nationales contraires sont-elles simplement écartées ? Doivent-elles être considérées comme inapplicables, inopposables, voire nulles ?

Une large partie de la doctrine considère que le droit communautaire directement applicable entraîne une abrogation implicite des dispositions nationales contraires. Ainsi, par exemple, R. Kovar estime que « l’applicabilité directe permet d’annihiler le droit interne contraire à une norme communautaire » et que « la règle directement applicable possède d’abord un effet abrogatif à l’égard des normes étatiques qui lui seraient contraires »18. J.-V. Louis écrivait en 1969 : « Le règlement a toujours une efficacité directe par laquelle les lois contraires sont automatiquement abrogées »19. C’est en faveur de cette thèse que se prononcent, parmi d’autres, M. Lagrange20, L.-J. Constantinesco21 et C. Constantinides-Megret22. C’était également la position de l’agent du gouvernement italien dans l’affaire Simmenthal.

La Cour ne semble pas, cependant, adhérer strictement à cette conception. Pour elle, le droit national contraire serait inapplicable. Ainsi, dans l’arrêt Lück23, elle déclare que l’applicabilité directe « exclut l’application de toute mesure d’ordre interne incompatible »24. De même, dans l’affaire Marimex25, elle affirme que « l’effet des règlements… s’oppose à l’application de toute mesure législative… incompatible avec leurs dispositions »26. Plus clairement encore, la Cour proclame dans l’espèce Code du travail maritime français27 que le droit directement applicable engendre au profit des particuliers des droits que les autorités nationales sont tenues de sauvegarder et que, dès lors, « toute disposition contraire du droit interne leur est, de ce fait, devenue inapplicable »28.

C’est dans ce sens également que la Cour se prononce dans l’arrêt Simmenthal où l’on peut lire qu’« en vertu du principe de la primauté du droit communautaire, les dispositions du traité et les actes des institutions directement applicables ont pour effet, dans leurs rapports avec le droit interne des États membres… de rendre inapplicable de plein droit… toute disposition contraire de la législation nationale existante »29.

Mais il semblerait que l’inapplicabilité du droit national antérieur ne soit, pour la Cour, qu’une conséquence minimale de l’effet direct. C’est dans ce sens qu’il faudrait, sans doute, comprendre sa réponse dans l’affaire Lück30. Dans cette espèce, en effet, le juge du renvoi voulait savoir si les dispositions nationales incompatibles avec le droit communautaire devaient être considérées comme non applicables ou comme nulles. La Cour s’est contentée de dire que, « si l’effet reconnu à l’article 95 du traité exclut l’application de toute mesure d’ordre interne incompatible avec ce texte, cet article ne limite cependant pas le pouvoir des juridictions nationales compétentes d’appliquer, parmi les divers procédés de l’ordre juridique interne, ceux qui sont appropriés pour sauvegarder les droits individuels conférés par le droit communautaire »31.

En d’autres termes, du fait de l’effet direct du droit communautaire, les normes nationales contraires deviennent, au moins, inapplicables. Le juge national reste libre d’appliquer une solution plus radicale suivant les procédures que lui offre son droit national32.

Mais cette solution ne saurait, cependant, être valable au cas où le droit national contraire serait postérieur au droit communautaire directement applicable. C’est, précisément, ce que l’on croit pouvoir déduire de l’arrêt Simmenthal.




B. – L’INEXISTENCE DU DROIT NATIONAL POSTÉRIEUR


Pour l’essentiel, la première question posée à la Cour dans l’affaire Simmenthal visait à savoir si le droit communautaire directement applicable entraîne l’inapplicabilité de plein droit (immediatamente disapplicate) des normes nationales ultérieures qui lui sont contraires. À cet égard, la Cour a répondu qu’« en vertu du principe de la primauté du droit communautaire, les dispositions du traité et les actes des institutions directement applicables ont pour effet, dans leurs rapports avec le droit interne des États membres… – en tant que ces dispositions et actes font partie intégrante, avec rang de priorité, de l’ordre juridique applicable sur le territoire de chacun des États membres – d’empêcher la formation valable de nouveaux actes législatifs nationaux dans la mesure où ils seraient incompatibles avec des normes communautaires »33.

C’est dans cet attendu que l’on trouverait l’apport essentiel de l’arrêt. Soulignons-le : le pretore de Susa a demandé si le droit national postérieur contraire aux normes communautaires directement applicables devait être considéré comme inapplicable de plein droit. À cette question, la Cour répond qu’en vertu de la primauté, l’effet de l’applicabilité directe est d’empêcher la formation valable des actes législatifs postérieurs contraires.

Remarquons d’abord que, dans le passé, la Cour estimait que « l’effet des règlements… s’oppose à l’application de toute mesure législative, même postérieure, incompatible avec leurs dispositions »34. Dans l’arrêt Costa-ENEL qui « offre une véritable théorie générale du droit communautaire et des relations de celui-ci avec le droit interne »35, la Cour parlait de « l’impossibilité pour les États de faire prévaloir, contre un ordre juridique accepté par eux sur une base de réciprocité, une mesure unilatérale qui ne saurait… lui être opposable »36. L’accent a été surtout mis sur l’inopposabilité des normes nationales contraires. Dans cette même affaire, la Cour, se référant à l’article 189 à propos de l’effet direct des règlements, déclare que « cette disposition… serait sans portée si un État pouvait unilatéralement en annihiler les effets par un acte législatif opposable aux textes communautaires »37. Pour elle, la base juridique de la Communauté serait mise en cause si le droit communautaire pouvait se voir judiciairement opposé un texte interne quel qu’il soit. Contre la limitation définitive des droits souverains étatiques ne saurait prévaloir un acte unilatéral ultérieur incompatible avec la notion de Communauté. En outre, les obligations contractées par les États membres envers la Communauté ne seraient pas inconditionnelles, mais seulement éventuelles, si elles pouvaient être mises en cause par les actes législatifs futurs des signataires38.

Certains éléments de cette analyse se retrouvent dans l’arrêt Simmenthal. Mais les conséquences que l’on pourrait tirer de ce dernier sont autrement plus radicales.

La Cour déclare que « le fait de reconnaître une efficacité juridique quelconque à des actes législatifs nationaux empiétant sur le domaine à l’intérieur duquel s’exerce le pouvoir législatif de la Communauté, ou autrement incompatibles avec les dispositions du droit communautaire, reviendrait à nier, pour autant, le caractère effectif des engagements inconditionnellement et irrévocablement assumés par les États membres, en vertu du traité, et mettrait ainsi en question les bases mêmes de la Communauté »39.

Ainsi se trouvent exposés certains aspects de la structure de la Communauté et de ses rapports avec les États membres. Le caractère irrévocable et inconditionnel des engagements étatiques est rappelé. Référence est aussi faite au domaine législatif communautaire pour évoquer le transfert de compétences des États membres à la Communauté. Ce transfert était souvent souligné par la Cour pour caractériser la spécificité de l’ordre juridique communautaire.

Ainsi, dans l’affaire Van Gend en Loos40, la Cour se réfère à l’ordre juridique communautaire « au profit duquel les États ont limité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits souverains »41. De même, dans l’arrêt Costa-ENEL, elle déclare « qu’en instituant une Communauté… dotée de pouvoirs réels issus d’une limitation de compétence ou d’un transfert d’attributions des États à la Communauté, ceux-ci ont limité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits  souverains »42. Dans l’affaire 48/71, la Cour affirme que « l’attribution, opérée par les États membres à la Communauté, de droits et pouvoirs correspondant aux dispositions du traité entraîne, en effet, une limitation définitive de leurs droits souverains »43.

De ce transfert de pouvoirs entraînant une limitation définitive de souveraineté résulterait, pour les États membres, une incapacité absolue d’intervenir dans les matières relevant de la compétence communautaire ou d’agir contrairement au droit communautaire. Certains auteurs adoptent, en effet, cette position en abordant le problème du conflit éventuel entre le droit communautaire et une disposition nationale contraire. Ainsi, N. Catalano considère que « l’application de l’ordre juridique communautaire exclut per se… l’adoption de normes internes, puisqu’il exclut la compétence des États membres… L’attribution de compétence aux Communautés, impliquant l’incompétence des États membres, caractérise la prééminence de l’ordre juridique communautaire sur l’ordre juridique interne et permet la solution des conflits éventuels »44. Selon cet auteur, l’adoption d’une loi contraire aux attributions de compétences communautaires constitue un abus de pouvoir, voire une véritable usurpation de pouvoirs45.

À propos de l’arrêt Marimex, R. Kovar écrit : « L’effet des règlements s’oppose à l’application de toute mesure législative, même postérieure, incompatible avec leurs dispositions. C’est que les autorités nationales sont, en principe, incompétentes. Il leur est donc interdit de prendre des mesures susceptibles d’affecter la portée de la réglementation communautaire »46.

L’incapacité des États membres d’adopter des mesures contraires au droit communautaire a été soutenue par une partie de la doctrine allemande. Surtout, selon C. F. Ophüls, « Wenn der Staat hier ein der Gemeinschaft widersprechendes Gesetz erlassen hat, so tut er indem er ausserhalb seiner Souveranität handelt, etwas was er rechtlich nich tun kann »47. H. P. Ipsen présentait ainsi la position de C. F. Ophüls : « … le législateur… aurait perdu toute compétence dans le domaine où il a transféré sa souveraineté, ce qui aurait pour conséquence en droit, que le législateur… serait devenu juridiquement incapable de légiférer dans ce domaine. Non seulement donc il ne serait plus autorisé à légiférer… mais de plus, il serait devenu incapable de légiférer. Dans cette question de conflit et de hiérarchie, la réponse résulterait ainsi de ce qu’elle ne pourrait même pas se poser au sens juridique »48.

De même, selon A. Ruppert, dans le domaine couvert par le traité, l’État ne peut pas intervenir par un acte d’autorité, même conforme au droit communautaire : « Staatliche Organe handeln von vornherein unbefugt, so dass ihre Hoheitsakte ungültig sind, ohne sich erst an Gemeinschaftsakten brechen zu müssen »49.

C’est précisément cette conception qui paraît être celle de la Cour dans l’arrêt Simmenthal. Lorsqu’elle déclare que le droit communautaire directement applicable empêche la formation valable de nouveaux actes législatifs contraires, elle semble consacrer l’incompétence des autorités nationales pour adopter de telles mesures.

Certains indices de cette conception apparaissent déjà dans des arrêts antérieurs. Par exemple, dans l’affaire Walt Wilhelm50, la Cour déclare qu’admettre que les États membres puissent prendre ou maintenir en vigueur des mesures susceptibles de compromettre l’effet utile du traité serait contraire à la nature même du système communautaire. De même, dans l’arrêt Bollmann, elle estime que « dans la mesure où les États membres ont attribué à la Communauté des pouvoirs normatifs en matière tarifaire… ils n’ont plus le pouvoir d’édicter des dispositions normatives en ce domaine »51.

Toute mesure nationale empiétant sur le domaine réservé à la Communauté ou autrement incompatible avec le droit communautaire serait donc entachée d’incompétence externe. La sanction d’une telle incompétence consisterait en l’inexistence de la mesure adoptée.

À cet égard, on peut évoquer l’arrêt 6 et 11/6952. Dans cette affaire, le gouvernement français avait contesté la légalité d’une décision de la Commission qui, en raison de l’expiration du délai, ne pouvait plus être annulée par la Cour. Le grief formulé à l’encontre de cette décision s’attachait au fait qu’elle relevait de la compétence exclusive des États membres, domaine dans lequel la Commission ne pouvait intervenir. Constatant que la décision en question était devenue définitive, la Cour a, néanmoins, déclaré que, si l’affirmation du gouvernement français était fondée, « la décision susvisée manquerait de toute base juridique dans l’ordre juridique communautaire »53. En suivant les conclusions de l’avocat général Roemer, la Cour a examiné la validité de la décision communautaire54.

Certes, la Cour n’a pas prononcé le terme d’inexistence. L’avocat général, lui, parlait de nullité de plein droit55. Mais une doctrine autorisée a cru pouvoir soutenir qu’il s’agissait bien dans cet arrêt de l’inexistence de la décision communautaire pour vice d’incompétence externe. R. Kovar s’est demandé dans quelle mesure cet arrêt signifiait qu’il fallait « établir une distinction entre “l’incompétence interne”, empiétement d’une institution sur le domaine d’une autre, et “l’incompétence externe”, consistant en une intervention communautaire dans des matières faisant partie des compétences exclusives des États membres »56. Pour Ph. Cahier, « il y aurait une incompétence particulièrement grave, qui serait celle où l’organe prend une décision dans un domaine étranger au traité, dans le domaine réservé aux États membres, et puis il y aurait tous les autres cas d’incompétence… La conséquence en serait, dans le premier cas, l’inexistence de l’acte communautaire attaqué, alors que, dans le deuxième cas, on devrait procéder à son annulation… ». « Sans doute », conclut l’auteur, « la Cour n’a pas prononcé les termes d’inexistence mais c’est seulement en faisant appel à cette notion que l’on peut comprendre son raisonnement »57.

Indéniablement, des différences significatives existent entre l’affaire ci-dessus évoquée et l’affaire Simmenthal. Dans la première, il s’agissait de la procédure en constatation de manquement, dans la seconde, la Cour était saisie dans le cadre de la procédure préjudicielle. De plus, alors que l’inexistence serait attachée, dans l’affaire française, à une décision communautaire, elle s’appliquerait ici, au contraire, à une loi nationale. Rien n’interdit, pourtant, de transposer le même raisonnement à notre affaire. Le problème essentiel est ici de savoir dans quelle mesure la Cour est en droit, à propos de l’article 177, de qualifier la condition juridique des actes nationaux.

À cet égard, il faut d’abord souligner que, lorsque la Cour, à propos de l’applicabilité directe, déclare que les normes nationales antérieures contraires sont devenues inapplicables, elle procède déjà à une définition du sort du droit national. Cette compétence de la Cour a été contestée par le gouvernement allemand dans l’affaire Lück58. Dans cette affaire, celui-ci a, en effet, soutenu que l’article 177 ne permettait pas à la Cour de se prononcer sur la portée et le sort des dispositions nationales contraires au droit communautaire. Rejetant cet argument, la Cour a considéré que la question du juge de renvoi, portant sur le point de savoir si les dispositions nationales contraires devaient être déclarées nulles ou inapplicables, visait « à élucider les conséquences de la primauté de la règle communautaire »59. Si la Cour n’a pas tranché, en des termes aussi catégoriques que l’aurait souhaité le juge de renvoi, elle s’est déclarée, cependant, compétente pour le faire.

Sans doute, dans l’affaire Salgoil60, la Cour a déclaré qu’il appartenait au droit national de qualifier les droits conférés aux particuliers par le droit communautaire ainsi que de désigner les juridictions nationales compétentes pour les sauvegarder. Mais elle a affirmé, en même temps, que la question visant à savoir en quoi consiste la protection juridique accordée aux particuliers devait être considérée comme complétant celle relative à l’effet direct, « puisqu’elle tend à savoir quelles sont la nature et la portée de l’effet que le traité attribue aux dispositions en cause »61.

Mais, dans cette affaire, il ne s’agissait pas de définir la condition juridique des dispositions nationales à la suite de la reconnaissance de l’applicabilité directe. Était en cause la qualification, selon les catégories propres au droit italien, des droits conférés aux individus par le droit communautaire. D’ailleurs, la réticence de la Cour a été critiquée par certains. Notamment, J. Boulouis et R.-M. Chevallier écrivent : « Il n’est certes pas douteux qu’il appartienne à chaque ordre juridique interne et à lui seul de déterminer suivant ses propres critères quel est le juge national compétent pour connaître une action engagée par tel de ses ressortissants. Mais cela n’implique absolument pas que, du même coup, il revienne aussi à ce seul ordre juridique de qualifier, et, qui plus est, suivant ses propres critères, les droits en cause lorsque ceux-ci découlent directement de l’ordre juridique communautaire. Sauf à en altérer la nature et la portée, des droits ne peuvent être qualifiés que par rapport à l’ordre juridique où ils prennent naissance et en  fonction des exigences de cet ordre »62.

Ainsi, la formule de la Cour dans l’arrêt Simmenthal, selon laquelle les dispositions directement applicables ont pour effet d’empêcher la formation valable de nouveaux actes législatifs incompatibles avec les normes communautaires, signifierait que de tels actes ne sauraient juridiquement exister. Par conséquent, aucun conflit ne pourrait se concevoir et le juge national devrait appliquer le seul droit valablement en vigueur, c’est-à-dire le droit communautaire.

Aussi, la mention de l’obligation du juge de laisser inappliquée toute disposition contraire de la législation nationale postérieure, figurant aux attendus nos 21 et 24 de l’arrêt, serait-elle superflue.

Cette solution est conforme à la conception que se fait la Cour de la limitation définitive des droits souverains des États membres. Elle paraît particulièrement justifiée lorsqu’on considère que, selon la jurisprudence, les délais de recours nationaux s’appliquent aux actions – même celles fondées sur le droit communautaire – introduites devant les juridictions internes (62bis).

La position de la Cour affecte nécessairement la fonction des juridictions nationales. Tenus d’appliquer les règles communautaires, les juges nationaux voient l’exercice de leur rôle soumis au respect des exigences propres au droit communautaire.






II. – L’applicabilité directe et le rôle communautaire du juge national

Ainsi que l’écrit J. Rideau, « la charge des juridictions nationales dans l’application du droit communautaire est lourde et leur responsabilité capitale pour l’avenir de la construction européenne »63. Certes, le droit communautaire dans son ensemble concerne les différentes autorités étatiques, mais ce sont les normes directement applicables qui sont souvent en cause au contentieux, et ce sont elles qui intéressent, en premier lieu, le juge national. Comme le dit la Cour, les dispositions directement applicables « obligent les autorités et notamment les juridictions compétentes des États membres à sauvegarder les intérêts des justiciables affectés par une méconnaissance éventuelle desdites dispositions »64. D’ailleurs, c’est au juge italien « en tant qu’organe d’un État membre » qu’elle s’adresse dans l’affaire Simmenthal65.

Lorsque la Cour déclare l’effet direct des normes communautaires, elle insiste surtout sur la création de droits au profit des particuliers et souligne que ces droits doivent être respectés et sauvegardés par les juridictions nationales. En effet, « chaque fois qu’une règle communautaire confère des droits aux particuliers, ces droits… peuvent être sauvegardés au moyen d’actions portées devant les juridictions compétentes »66. Une mission communautaire est ainsi confiée aux organes judiciaires nationaux. Ceux-ci bénéficient, à l’instar des autres organes étatiques, d’une autonomie procédurale dans la mise en œuvre du droit communautaire. Mais cette autonomie n’est pas entière. Elle est soumise au respect des impératifs fondamentaux tenant à la finalité de la Communauté. Comme le note R. Kovar, « trois principes concourent à cette limitation, respectivement, l’uniformité, l’immédiateté et la supériorité du droit communautaire »67. Surtout, « la règle communautaire doit s’imposer avec la même force dans tous les États membres »68, et un degré d’effectivité uniforme doit lui être attribué69.

Pour l’essentiel, c’est l’effet utile du droit communautaire qui domine les préoccupations de la Cour. À cet égard, le président Lecourt écrit : « Qu’est donc, en fin de compte, cet “effet utile” des traités sur lequel veille la Cour de justice avec tant de soin ? C’est pour le juge l’obligation d’appliquer et d’interpréter leurs dispositions de manière telle que, dans l’ensemble du domaine dévolu à la règle communautaire, celle-ci puisse développer l’intégralité de ses conséquences communautaires, de droit ou de fait, actuelles ou potentielles, sans être gênée, ni à plus forte raison entravée, par aucun obstacle juridique national non expressément réservé »70.

L’obstacle juridique national en cause dans l’affaire Simmenthal était, surtout, la position de la Cour constitutionnelle italienne. Certes, celle-ci n’était pas expressément désignée par la question adressée à la Cour qui ne pouvait qu’être formulée en des termes abstraits, mais clairement, c’est la jurisprudence de la Cour constitutionnelle qui était visée par le pretore de Susa.

Selon cette jurisprudence, exprimée surtout par l’arrêt du 22 octobre 1975, le juge italien saisi d’une affaire n’est pas lui-même habilité à écarter la loi postérieure incompatible avec la règle communautaire. Il doit saisir préalablement la Cour constitutionnelle et attendre que celle-ci déclare l’inconstitutionnalité de la loi71.

Le problème posé devant la Cour de justice consistait donc de savoir dans quelle mesure cette règle procédurale nationale, liant les juridictions inférieures, était compatible avec le droit communautaire. À propos de l’arrêt de la Cour constitutionnelle de 1975, L. Plouvier a justement remarqué que « l’applicabilité directe des règlements n’est pas immédiate, mais suspendue jusqu’au moment où la mesure interne qui les a contredits ou reproduits, aura été déclarée inconstitutionnelle par la Cour »72.

C’est, précisément, sur l’effet de cette jurisprudence que la Cour de justice était invitée à se prononcer73. Avant de répondre à cette question, la Cour rappelle certaines caractéristiques essentielles des dispositions communautaires directement applicables. Elle déclare que l’applicabilité directe « signifie que les règles du droit communautaire doivent déployer la plénitude de leurs effets, d’une manière uniforme dans tous les États membres, à partir de leur entrée en vigueur et pendant toute la durée de leur validité »74. Ainsi se trouvent exposées les considérations qui lui permettront d’apprécier si l’effet « retardateur » résultant de la position de la Cour constitutionnelle italienne, puisque c’est bien de cela qu’il s’agissait, était conforme aux exigences du droit communautaire.

C’est, en fait, la notion d’« effet immédiat » dans son sens littéral qui prend ici tout son relief. On sait l’importance accordée par la Cour à l’applicabilité immédiate du droit communautaire. À propos du recours en constatation de manquement, elle considère que l’exécution tardive des obligations communautaires peut, en elle-même, constituer une violation du traité75. Un tel manquement peut exister, non seulement lorsque le délai prévu n’a pas été respecté76, mais aussi, en l’absence d’une disposition expresse relative au délai, il peut résulter du défaut d’exécution dans un délai raisonnable77. Ce sont les impératifs d’uniformité et d’efficacité qui guident la Cour dans sa jurisprudence. À cet égard, on peut évoquer les termes de l’arrêt 48/7178, dans lequel la Cour a déclaré que « la réalisation des buts de la Communauté exige que les règles du droit communautaire… s’appliquent au même moment et avec des effets identiques sur toute l’étendue du territoire de la Communauté sans que les États membres puissent y opposer des obstacles quels qu’ils soient »79. Dans une autre affaire, elle considère que « sont contraires au traité toutes modalités d’exécution dont la conséquence pourrait être de faire obstacle à l’effet direct des règlements communautaires et de compromettre ainsi leur application simultanée et uniforme dans l’ensemble de la Communauté »80.

Ces décisions ne sont pas intervenues exactement à propos de la mise en œuvre judiciaire des normes communautaires. Elles expriment, cependant, des exigences qui s’attachent à l’ensemble du droit communautaire. Dès lors, la réponse de la Cour dans l’affaire Simmenthal ne pouvait donner lieu à des doutes.

Dans son arrêt, la Cour ne discute pas les arguments avancés par l’agent du gouvernement italien. Selon ce dernier, le système prévu par le droit italien, loin d’être incompatible avec le droit communautaire, lui serait particulièrement favorable. Pour l’essentiel, il observait qu’une déclaration d’inconstitutionnalité éliminerait la loi contraire de la législation nationale et aurait un effet erga omnes, alors qu’une décision éventuelle du juge national n’aurait qu’un effet limité inter partes, la loi nationale restant en vigueur. Certes, le gouvernement italien reconnaissait que, selon l’article 136 de la Constitution, la règle déclarée inconstitutionnelle est abrogée seulement à partir du jour qui suit la publication de la décision de la Cour constitutionnelle, mais une telle décision aurait un certain effet rétroactif, puisque seules les situations devenues définitives et irrévocables ne seraient pas affectées par elle.

Quant à la Commission, elle admettait que la jurisprudence récente de la Cour constitutionnelle italienne constituait un progrès appréciable par rapport à la situation antérieure. Elle estimait, cependant, que l’interdiction faite au juge national d’appliquer le droit communautaire aussi longtemps que la loi postérieure n’a pas été éliminée par la Cour constitutionnelle est incompatible avec le principe de la primauté du droit communautaire. Tout en reconnaissant qu’une déclaration d’inconstitutionnalité pourrait être utile, l’agent de la Commission a soutenu qu’elle ne devait pas se substituer, devenant obligatoire, à la voie directe que le juge national doit suivre dans tout autre cas, qui  consiste à appliquer la règle communautaire.

En des termes clairs, la Cour déclare que serait « incompatible avec les exigences du droit communautaire toute disposition d’un ordre juridique national ou toute pratique, législative, administrative ou judiciaire, qui aurait pour effet de diminuer l’efficacité du droit communautaire… »81. Cette formule, on le voit, ne concerne pas seulement des règles jurisprudentielles. Elle vise l’ensemble des dispositions, règles et pratiques nationales, de nature à constituer un obstacle à la pleine et immédiate efficacité du droit communautaire. C’est sans doute la signification fondamentale que la Cour attache à l’efficacité du droit communautaire qui explique les termes employés.

En ce qui concerne plus particulièrement le juge national, celui-ci « a l’obligation d’appliquer intégralement le droit communautaire »82 et d’assurer le plein effet des normes communautaires de sa propre autorité83. Il a, en outre, l’obligation de laisser inappliquée « toute disposition éventuellement contraire de la loi nationale, que celle-ci soit antérieure ou postérieure à la règle communautaire »84.

Visant plus particulièrement la jurisprudence de la Cour constitutionnelle italienne, la Cour déclare qu’il serait incompatible avec le droit communautaire si, « dans l’hypothèse d’une contrariété entre une disposition du droit communautaire et une loi nationale postérieure, la solution de ce conflit était réservée à une autorité autre que le juge appelé à assurer l’application du droit communautaire, investi d’un pouvoir d’appréciation propre, même si l’obstacle résultant ainsi pour la pleine efficacité de ce droit n’était que temporaire »85. En effet, il n’a pas été contesté que la Cour constitutionnelle reconnaîtrait la primauté du droit communautaire et déclarerait l’inconstitutionnalité de la loi nationale postérieure. Était en cause, plus spécialement, l’inévitable délai qui résulterait de cette procédure pour l’application des normes communautaires. C’est, précisément, ce que condamne la Cour en déclarant illégal tout obstacle, même temporaire, à la pleine efficacité du droit communautaire.

Plus généralement, le droit communautaire s’oppose à tout ce qui aurait pour effet de diminuer son efficacité « par le fait de refuser au juge compétent pour appliquer ce droit, le pouvoir de faire, au moment même de cette application, tout ce qui est nécessaire pour écarter les dispositions législatives nationales formant éventuellement obstacle à la pleine efficacité des normes communautaires »86.

Ainsi, le juge italien n’est pas seulement autorisé à ne pas suivre sa Cour constitutionnelle, il lui est interdit de le faire. En effet, « le juge national chargé d’appliquer, dans le cadre de sa compétence, les dispositions du droit communautaire, a l’obligation d’assurer le plein effet de ces normes en laissant au besoin inappliquée, de sa propre autorité, toute disposition contraire de la législation nationale, même postérieure, sans qu’il ait à demander ou à attendre l’élimination préalable de celle-ci par voie législative ou par tout autre procédé constitutionnel »87. Ainsi s’affirme l’immédiateté judiciaire, corollaire de l’immédiateté normative88.

Ce n’est pas la première fois, en effet, que la Cour précise la position des juridictions inférieures vis-à-vis de leurs Cours suprêmes. Dans l’affaire Rheinmühlen89, à propos du renvoi préjudiciel, elle a déjà déclaré que « l’existence en droit interne d’une règle liant les juridictions à l’appréciation portée en droit par une juridiction de degré supérieur ne saurait de ce seul fait les priver de la faculté prévue à l’article 177 de saisir la Cour de justice »90. Pour reprendre la formule de J. Boulouis, la Cour « relativise la dépendance hiérarchique des juridictions inférieures »91.

Lorsque les juridictions nationales sont appelées à appliquer le droit communautaire, elles participent à la fonction juridictionnelle communautaire et sont soumises, dès lors, à des considérations qui peuvent les affranchir de certaines règles procédurales nationales et, parfois même, les obliger à les ignorer. Dans un autre contexte, R. Kovar l’a clairement exprimé : « L’injonction adressée au juge interne d’écarter un prescrit national reconnu incompatible avec une norme communautaire directement applicable, en s’affranchissant éventuellement des règles limitant sa compétence, n’est que la concrétisation d’une conception selon laquelle la supériorité du droit communautaire lui appartient en propre, indépendamment des dispositions nationales. Il ne serait pas excessif de soutenir que la fonction assumée par le juge étatique le fait participer à l’ordre juridique des Communautés. Dès lors, ses pouvoirs se définiraient par référence à cette appartenance »92. En assumant leur fonction communautaire, les juges nationaux doivent respecter les exigences propres au droit communautaire. Ils ne sont pas autorisés, ni à plus forte raison tenus, d’appliquer des règles nationales quelles qu’elles soient, qui ont pour effet d’affecter la pleine et immédiate efficacité du droit communautaire.





Conclusion

L’arrêt Simmenthal n’est pas dépourvu de certaines ambiguïtés. Surtout, si l’on considère que les États membres ne sont plus juridiquement en droit d’adopter des mesures empiétant sur le domaine réservé à la Communauté, ou autrement incompatibles avec les dispositions du droit communautaire, le problème général du conflit entre droit communautaire et droit national postérieur ne se trouve-t-il pas nécessairement réglé dans le sens qu’il ne saurait juridiquement exister ?

C’est, en vérité, la conséquence logique et justifiée du transfert des compétences étatiques à la Communauté que l’arrêt Simmenthal ne fait que préciser. En affirmant que le droit communautaire directement applicable a pour effet d’empêcher la formation valable de nouveaux actes législatifs nationaux contraires, et que reconnaître une efficacité juridique quelconque à des actes législatifs nationaux empiétant sur le domaine législatif communautaire ou autrement incompatibles avec le droit communautaire mettrait en question les bases mêmes de la Communauté, la Cour n’a-t-elle pas rendu la question du pretore de Susa, en quelque sorte, sans objet ? Il ne peut pas s’agir d’une contrariété ; il ne peut y avoir conflit entre droit communautaire et droit national postérieur, ce dernier ne pouvant juridiquement exister. Ainsi, les juridictions nationales doivent appliquer immédiatement le droit communautaire, en tirant les conséquences éventuelles de l’inexistence des dispositions nationales postérieures intervenant dans le domaine législatif communautaire ou autrement incompatibles avec le droit communautaire.

Malgré ses ambiguïtés, l’arrêt Simmenthal marquerait une date dans l’histoire de la jurisprudence européenne. Il se situe dans la même ligne de décisions que Van Gend en Loos, Costa-ENEL et A.E.T.R., pour ne citer que les principales. Ainsi, les effets de l’applicabilité directe et le rôle des juges nationaux sont précisés. L’efficacité du droit communautaire et la protection juridictionnelle des particuliers se trouvent renforcées.

Mais cet arrêt n’est qu’un maillon dans la chaîne évolutive du progrès que la Cour fait faire au droit communautaire. Procédant d’une logique à la fois solide et cohérente, il exprime ainsi l’irréversibilité de l’intégration et témoigne de sa réalité.
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