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			Préface

			Président Vassilios SKOURIS, 

			Cour de justice de l’Union européenne


			


			Un colloque sur la thématique du renvoi préjudiciel pourrait paraître redondant ou peu utile. En effet, le mécanisme du renvoi préjudiciel fonctionne presque sans modification depuis l’entrée en vigueur du traité de Rome. On serait ainsi tenté de considérer que tout ce qui pourrait être dit l’a déjà été. Or, le fait qu’après presque soixante ans de pratique, ce mécanisme occupe toujours le devant de la scène comme le démontre la réussite du colloque du 9 décembre 2013, organisé par l’université de Luxembourg, constitue la preuve concrète du succès du mécanisme et de la place importante que celui-ci occupe dans l’ordre juridique de l’Union européenne. 

			Il est à peine besoin de rappeler que c’est dans le cadre de ce mécanisme que s’est accompli, pour l’essentiel, l’œuvre jurisprudentielle de la Cour de justice de manière qu’on pourrait dire que la procédure préjudicielle a contribué plus que toute autre à la construction de l’Europe du droit. Il n’est pas par hasard que la collaboration entre les juridictions des États membres et la Cour de justice, dans le cadre de la procédure préjudicielle, s’affirme comme l’un des plus solides piliers de l’ordre juridique de l’Union, d’une importance particulière tant pour les justiciables et les juridictions nationales que pour la Cour de justice de l’Union européenne.

			Cette importance, traduite par l’augmentation constante du nombre de renvois préjudiciels, est couronnée par l’extension non seulement géographique, mais aussi matérielle de l’Union, suite à la mise en vigueur du traité de Lisbonne qui a étendu les compétences de l’Union et celles de la Cour de justice en matière de l’ancien troisième pilier. Ainsi, la catégorie des affaires préjudicielles constitue, depuis un temps certain, le souci principal de la Cour lors de l’introduction de nouvelles méthodes de travail et l’élaboration des règles procédurales. Exemple concret, dans le nouveau règlement de procédure, remanié en 2012, le renvoi préjudiciel occupe la première place, avant les recours directs, afin de mieux prendre en compte la prédominance de ce contentieux. Tant d’autres mesures se sont assorties dans cette quête d’efficacité procédurale : l’instauration de la procédure accélérée ; l’élargissement des possibilités de clôturer une affaire par ordonnance ; la possibilité, depuis le traité de Nice, de faire juger certaines affaires sans conclusions des avocats généraux ; enfin, l’entrée en vigueur de la procédure préjudicielle d’urgence, dont l’efficacité est démontrée par le temps nécessaire pour clôturer la procédure, étant actuellement de 2,2 mois. La Cour s’est, en parallèle, efforcée activement pour réduire la durée moyenne de la procédure préjudicielle, qui est de 15 mois. 

			Nonobstant, le mérite du colloque fut, en premier lieu, le choix d’un angle de vue original : « La marge d’appréciation du juge national dans le cadre du renvoi préjudiciel : dialogue des juges et balance des intérêts ». Son apport a été de mettre en exergue le fait que le succès de cette procédure ne dépend pas exclusivement de la Cour de justice mais surtout de la collaboration et de la contribution du juge national, dont le rôle ne se limite pas à l’application simple et mécanique du droit de l’Union. 

			Car c’est précisément la procédure de renvoi préjudiciel qui constitue l’instrument principal de sauvegarde de l’uniformité dans l’interprétation et l’application du droit européen, de la garantie que ce dernier reçoit dans tous les États membres le même effet et la même portée et bénéficie ainsi de la même manière à tous les ressortissants de l’Union, quel que soit l’État membre dans lequel ils le font valoir.

			Dans ce cadre, la Cour travaille de concert avec les juridictions nationales, dans un climat de confiance mutuelle et de complémentarité. Elle n’est donc pas concurrente des juridictions nationales. Les traités eux-mêmes veulent ce mécanisme parfaitement respectueux de l’autonomie procédurale des États membres et de la volonté des juges nationaux en leur reconnaissant une importante marge d’appréciation. La Cour n’est donc appelée à intervenir en soutien que dans un nombre restreint d’hypothèses, lorsque les juges nationaux en éprouvent le besoin, estimant que l’interprétation et l’application du droit de l’Union sont à la fois indispensables à la solution du litige et sujettes à interrogation. 

			Il revient ainsi au juge national de déclencher ladite procédure, mais également, avec les informations qu’il fournit à la Cour dans la décision de renvoi quant au cadre factuel et juridique de l’affaire, il lui incombe d’assumer une influence déterminante sur l’évolution de la procédure devant la Cour de justice. 

			En effet, la décision de renvoi constitue la base de référence tant pour la Cour de justice que pour les parties au principal mais aussi ceux qui participent à la procédure devant la Cour : les institutions, les États membres qui disposent de ce renvoi préjudiciel, qui est traduit dans toutes les langues officielles de l’Union pour faciliter l’accès de ces institutions et des États membres aux questions et à l’enjeu de la procédure de renvoi.

			Afin de rendre cette contribution du juge national plus efficace, la Cour fait un effort pour actualiser les moyens et mesures visant à renforcer ce dialogue des juges. Ainsi, depuis le début 2014 les « recommandations à l’attention des juridictions nationales », un texte avec des enseignements pratiques pour les juges nationaux, peuvent être consultées sur le site de la Cour et visent à faciliter la tâche du juge national en ce qui concerne, entre autres, la forme et le contenu de la décision de renvoi. Par ailleurs, elle organise systématiquement des visites de magistrats nationaux à Luxembourg de même que des délégations de la Cour rendent visite à des juridictions nationales. L’institution participe enfin activement aux travaux du réseau des présidents des cours suprêmes des États membres pour discuter de questions tenant du dialogue des juges et arriver à des suggestions communes. 

			Les colloques, comme celui de décembre 2013, qui a essentiellement rassemblé des praticiens, des professeurs ainsi que plusieurs membres de la Cour de justice, contribuent largement à stimuler le dialogue entre cette dernière et les juges nationaux par des échanges francs et fertiles entre la théorie et la pratique et alimentent des améliorations ultérieures. 

			La publication des actes du congrès concourt en plus à faire la lumière sur les contributions originales de valeur, couvrant une importante gamme de questionnements qui a constitué le succès de cet événement. 

		

	

		

			
Introduction Le rôle du juge national dans le cadre du renvoi préjudiciel : une marge d’appréciation ?


			Eleftheria NEFRAMI



			



			Le mécanisme du renvoi préjudiciel, dont l’importance ne cesse d’être affirmée dans la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne1, est fondé sur le rapport entre le juge national et le juge de l’Union. Autorité de l’État membre, le juge national intervient, comme le législateur et les autorités administratives, lors de la mise en œuvre du droit de l’Union, compétence réservée de l’État membre selon le principe d’administration indirecte2. Toutefois, dans le cadre du renvoi préjudiciel, la Cour de justice ne vise pas à sanctionner l’exercice de la compétence de l’État membre, mais à assurer, par l’intermédiaire du juge national, la bonne application du droit de l’Union. La Cour de justice intervient pour réguler, à travers le juge national, l’exercice de la compétence de mise en œuvre. Dans ce cadre, le juge national exerce un double mandat : en tant qu’autorité de l’État membre, il est concerné par l’obligation de mise en œuvre effective du droit de l’Union ; en tant que juge ayant une mission en commun avec la Cour de justice, il doit assurer les conditions du respect du droit de l’Union. Dans ce dernier cas, sa compétence, sa mission, s’autonomise de celle de bonne exécution incombant aux autorités nationales, y compris au juge. Il se place à un niveau différent, où il assure une protection juridictionnelle effective lors de l’exercice de son mandat de juge de droit commun de l’application du droit de l’Union. 


			Le juge national a ainsi un mandat autonome parmi les autorités étatiques, confirmé à l’article 19, paragraphe 1, alinéa 2, TUE. Selon cette disposition, « les États membres établissent les voies de recours nécessaires pour assurer une protection juridictionnelle effective dans les domaines couverts par le droit de l’Union ». La Cour de justice a considéré que « le juge national remplit, en collaboration avec la Cour, une fonction qui leur est attribuée en commun, en vue d’assurer le respect du droit dans l’interprétation et l’application des traités »3. Il fait ainsi partie « du système juridictionnel prévu à l’article 19, paragraphe 1, TUE »4. 


			La dualité du mandat du juge national (autorité de l’État membre et partie du système juridictionnel de l’Union) n’est pas sans conséquence sur la considération de son rôle dans le cadre du renvoi préjudiciel. 


			En effet, dans l’optique du juge national/autorité de l’État membre, le renvoi préjudiciel est une voie de droit qui permet la coopération des juges aux fins de la bonne application du droit de l’Union. Dans ce cadre, les compétences des juges sont bien délimitées : la Cour de justice interprète le droit de l’Union et le juge national applique le droit de l’Union dans un litige concret. Le doute quant au respect de cette délimitation ne se situe pas du côté du juge national, qui se limite à appliquer, mais du côté de la Cour de justice, qui peut interpréter les conditions de dérogation aux obligations européennes, à travers le principe de proportionnalité, de manière à arriver jusqu’à se prononcer sur le comportement de l’État membre et, ainsi, appliquer. Dans cette optique, si la Cour de justice reste dans les strictes limites de son pouvoir d’interprétation, et renvoie au juge national l’appréciation concrète, s’agit-il d’une marge d’appréciation du juge national ? 


			On pourrait noter la différence du cadre de la Convention européenne des droits de l’homme, où la doctrine de la marge d’appréciation est née5. Dans le cadre de la Convention, la Cour européenne des droits de l’homme intervient pour contrôler le respect des dispositions de la Convention, y compris par le juge national. C’est aux fins de l’appréciation du respect de la Convention que la Cour européenne des droits de l’homme prend en compte la marge d’appréciation de l’État membre, dont le juge n’est pas spécifiquement visé, sauf il s’agit du respect des dispositions relatives au recours effectif (art. 13 C.E.D.H.) et au procès équitable (art. 6 C.E.D.H.). En revanche, dans le cadre du renvoi préjudiciel, la Cour de justice intervient pour permettre au juge national et, ainsi, à l’État membre, la bonne application du droit de l’Union. Elle n’apprécie pas le respect du droit de l’Union par l’État membre, car l’opération de respect est en cours et il incombe au juge national de l’assurer. Lors de l’interprétation du droit de l’Union, la Cour de justice prend en compte la marge d’appréciation de l’État membre dans son obligation d’exécution, mais cette marge d’appréciation ne concerne pas le juge national. Le juge national doit appliquer en l’espèce le droit de l’Union, dont la portée a été déterminée par la Cour de justice ayant pris en considération la marge d’appréciation laissée à l’État. Ainsi, lorsque le juge national est appelé à apprécier la proportionnalité d’une mesure nationale dérogatoire aux normes européennes, et lorsqu’on le considère comme l’autorité de l’État visée par l’obligation de bonne application, l’appréciation de la proportionnalité est une exécution du jugement de la Cour en fonction des faits de l’espèce. Mais comment expliquer que souvent c’est la Cour de justice qui apprécie les mesures nationales ? La Cour dépasse-t-elle sa compétence ? Une réponse pourrait résider dans la considération de l’autre facette du mandat du juge national. 


			Dans l’optique du juge national/partie du système juridictionnel de l’Union, le renvoi préjudiciel n’est pas seulement une procédure. Le renvoi préjudiciel est le moyen de réalisation d’un objectif qui est assigné en commun au juge de l’Union et au juge national, à savoir assurer la protection juridictionnelle effective dans les domaines couverts par le droit de l’Union. Si l’on pense la répartition verticale des compétences entre les États membres et l’Union, les États membres exercent leurs compétences en commun afin d’atteindre les objectifs spécifiques et sectoriels assignés à l’Union. Or, si l’on pense la répartition des compétences entre le juge national et le juge de l’Union dans le cadre du renvoi préjudiciel, la question est de savoir comment ces compétences vont se répartir afin d’assurer la protection juridictionnelle lors de la recherche de la réalisation des objectifs sectoriels. Dans cette optique, le niveau de l’exécution du droit de l’Union par l’État membre est dépassé. Car le juge national, en exerçant un mandat de garant de la protection juridictionnelle, contribue non seulement au respect du droit de l’Union par les États membres, mais également au contrôle de légalité des actes des institutions, à travers le renvoi préjudiciel en appréciation de validité. Ces deux objectifs sont absorbés par l’objectif de protection juridictionnelle qui est assigné tant à la Cour de justice qu’au juge national. Cette optique nous rapproche du cadre de la Convention européenne des droits de l’homme : comme le respect des droits fondamentaux incombe d’abord aux autorités nationales, qui disposent d’une marge d’appréciation, et ensuite au système de la Convention, l’objectif de protection juridictionnelle dans les domaines couverts par le droit de l’Union relève de la responsabilité d’abord du juge national, et ensuite de la Cour de justice. 


			Plus précisément, dans l’optique du juge national/partie du système juridictionnel de l’Union, nous pouvons considérer que le juge national, dans le cadre du renvoi préjudiciel, dispose d’une marge d’appréciation quant au degré de la protection juridictionnelle à assurer, car il est le premier à devoir en juger et celui qui peut mieux juger en raison de sa compétence d’appliquer la réponse de la Cour à un litige précis. Cette marge concerne les conditions de renvoi, l’opportunité et les conditions de la saisine de la Cour de justice (I), le juge national assurant dans ce cas la protection juridictionnelle en permettant l’intervention de la Cour de justice. Mais cette marge concerne également l’application uniforme du droit de l’Union (II), étant donné que le juge national, appelé à appliquer en l’espèce l’interprétation de la Cour de justice, ne peut le faire qu’à travers une considération sur le degré de protection juridictionnelle qui la rendrait effective. 


			
§I.	Le juge national et les conditions de saisine de la Cour de justice : une marge d’appréciation encadrée


			L’utilisation du mécanisme de renvoi préjudiciel par le juge national sert le double objectif d’application uniforme du droit de l’Union et de protection juridictionnelle effective. Cette deuxième dimension s’autonomise clairement dans le cadre du renvoi préjudiciel en appréciation de validité6. Certes, l’application uniforme du droit de l’Union permet aux justiciables de bénéficier des droits issus des règles de l’Union selon les conditions précisées par la Cour de justice. En ce sens le renvoi préjudiciel, par l’effectivité qu’il peut assurer dans l’application du droit de l’Union, permet d’assurer une protection juridictionnelle effective7. Mais c’est par le renvoi préjudiciel en appréciation de validité que le juge national permet aux particuliers de compenser les difficultés d’accès au juge de l’Union pour contester un acte illégal des institutions ; ainsi, le juge national assure une protection juridictionnelle que la Cour de justice ne peut pas offrir. Le principe de protection juridictionnelle effective, droit subjectif, lie tant la Cour de justice que le juge national dans le champ d’application du droit de l’Union, conformément à l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux8. La Cour de justice, précisant que l’article 47 de la Charte n’élargit pas les compétences de l’Union, et ne permet pas de modifier les conditions de recevabilité du recours en annulation9, considère que l’octroi d’une protection juridictionnelle incombe au juge national10. Dans ce cas, le juge national n’intervient pas en tant qu’agent de l’État membre auquel incombe l’obligation d’exécution d’un acte, mais en tant que partie de la juridiction européenne, permettant l’accès indirect au juge de l’Union. Il en résulte que l’objectif de protection juridictionnelle est assigné conjointement à la Cour de justice et au juge national, lorsqu’il faut assurer la bonne application du droit de l’Union, qu’il s’agisse du principe de primauté face au droit national contraire, ou du principe de légalité face à un acte invalide des institutions11. 


			Certes, même lorsque le juge national agit en tant que garant de la protection juridictionnelle, il se place au niveau national. Cela signifie que les États membres n’ont pas l’obligation, issue de l’article 19 TUE, d’établir de nouvelles voies de droit12, mais que le juge national doit se mettre au service de la bonne application du droit de l’Union. Comme la protection juridictionnelle incombe conjointement à la Cour de justice et au juge national, et comme le juge national est à l’origine du déclenchement du renvoi préjudiciel, il dispose d’une certaine marge d’appréciation, tant lors de l’établissement du lien du litige au droit de l’Union, qu’une fois le lien établi13. Dans les deux cas, la marge d’appréciation du juge national est encadrée. 


			Plus précisément, lors de l’établissement du lien entre le litige national et le droit de l’Union, il incombe au juge national d’apprécier l’existence d’un tel lien. Cela concerne tant le renvoi préjudiciel en appréciation de validité, où le juge national n’a pas l’obligation de renvoi lorsqu’il constate l’absence de moyens d’invalidité, que le renvoi préjudiciel en interprétation, lorsqu’il doit apprécier une situation qui pourrait être considérée comme purement interne, sans lien avec le droit de l’Union. C’est dans ce deuxième cas, que la Cour de justice contrôle l’appréciation du juge national, comme il sera démontré par Laurence Potvin Solis et Jean-Yves Carlier14. Si le lien entre la Cour de justice et le juge national dans le cadre du renvoi préjudiciel est un lien de coopération, il a le caractère de lien hiérarchique lorsqu’il s’agit d’apprécier l’opportunité de la saisine. Le juge national a ainsi une marge d’appréciation encadrée quant à la décision de saisine lors de l’établissement du lien entre le litige au niveau national et le droit de l’Union. Cet encadrement se manifeste dans le cadre du renvoi préjudiciel même, par la qualification des situations purement internes, ou par l’affirmation de la responsabilité de l’État membre en l’absence de renvoi préjudiciel, en cas d’appréciation erronée du lien15. L’encadrement se manifeste également par la limitation de l’autonomie procédurale du juge national quant au relevé d’office des moyens relatifs au droit de l’Union, comme il sera démontré par Olivier Dubos16, même si dans ce cas, l’obligation du relevé d’office s’apprécie dans la recherche de l’équilibre entre autonomie procédurale et effectivité du droit de l’Union17. En d’autres termes, le relevé d’office des moyens liés au droit de l’Union ne vise qu’indirectement la protection juridictionnelle, à travers l’application effective du droit de l’Union. Il n’en demeure pas moins que, dans ce contexte, la question concerne l’opportunité de la saisine de la Cour et, ainsi, la marge d’appréciation du juge national ; dans ce contexte, on ne se trouve pas encore dans la situation de partage des compétences juridictionnelles, où la Cour interprète et le juge national applique. 


			Une fois le lien entre le litige national et le droit de l’Union établi, le juge national dispose d’une marge d’appréciation quant aux conditions de la saisine de la Cour de justice. Outre la question de savoir si la saisine de la Cour de justice constitue une obligation pour le juge national, la faculté de renvoi doit être préservée et ne pas être compromise par les règles nationales y compris constitutionnelles18. En outre, le mandat du juge national en tant que juge de la protection juridictionnelle effective dans les domaines couverts par le droit de l’Union ne lui permet pas de s’écarter de l’obligation de renvoi au nom de l’effectivité du droit de l’Union. Il résulte de l’arrêt A c/ B19, que, même si la saisine du juge constitutionnel national permettait de mieux garantir le respect de la norme européenne (en l’occurrence il s’agit de l’article 47 de la Charte, mais il aurait pu s’agir de toute norme européenne), par l’annulation de la loi nationale contraire, la voie du renvoi préjudiciel ne saurait être contournée. En d’autres termes, s’il est établi que le litige national met en question l’effectivité du droit de l’Union, le juge national, en tant qu’autorité de l’État membre, a l’obligation d’exercer son mandat de partie de la juridiction de l’Union, en vue de garantir non seulement l’effectivité du droit de l’Union, mais aussi la protection juridictionnelle par l’accès au juge de l’Union. 


			La marge d’appréciation du juge national est encadrée une fois la saisine de la Cour décidée20. Il incombe certes au juge national de déterminer la portée de la protection juridictionnelle par le choix des questions pertinentes et par la motivation de sa décision de renvoi, comme il sera démontré, d’une manière générale par Laurent Coutron, et dans de cas spécifiques par Elise Poillot et Silvère Lefevre21. Le juge national peut même choisir entre un renvoi en interprétation et le renvoi en appréciation de validité, en fonction de l’objectif recherché22. Il peut choisir la formulation des questions et se placer, lorsqu’il s’agit d’apprécier la conformité avec le droit de l’Union des règles procédurales nationales, tantôt sur le terrain du principe d’effectivité, tantôt sur celui de la protection juridictionnelle effective. Comme il pose les conditions de l’intervention de la Cour, en tant que titulaire d’un mandat partagé avec la Cour de justice, il dispose d’une marge d’appréciation. Mais il est bien connu que, par la doctrine d’irrecevabilité préjudicielle, la Cour de justice contrôle la pertinence des questions et la motivation de la décision de renvoi, et reformule les questions préjudicielles posant elle-même les conditions de son intervention. Au nom du respect des compétences procédurales, afin de permettre à la Cour de justice de répondre utile, celle-ci encadre la marge d’appréciation du juge national, encadrement dont l’intensité varie selon les domaines, comme il est démontré par Elise Poillot et Silvère Lefevre.


			
§II.	Le juge national et l’application uniforme du droit de l’Union : une marge d’appréciation variable


			Appelé à assurer l’application uniforme du droit de l’Union à travers la coopération avec le juge de l’Union, le juge national dispose d’une marge d’appréciation variable en fonction du principe d’attribution. Lorsque le juge national se situe sur le plan de l’exécution effective du droit de l’Union, sa marge d’appréciation est limitée par la subordination de son mandat de juge de la protection juridictionnelle effective à celui de juge d’exécution du droit de l’Union (A). En revanche, lorsqu’il se situe sur le terrain de l’établissement d’un standard de protection juridictionnelle, sa marge d’appréciation s’affirme par les limites de la compétence de l’Union en ce domaine (B). 


			
A.	Une marge d’appréciation limitée dans la mise en œuvre du droit de l’Union ; la protection juridictionnelle corollaire du principe d’effectivité et de l’exécution efficace


			Le principe d’effectivité est affirmé dans le cadre de l’appréciation des règles procédurales nationales que le juge national applique lors de la mise en œuvre du droit de l’Union23. L’application effective du droit de l’Union dépend ainsi de la protection juridictionnelle que les règles procédurales nationales peuvent assurer aux justiciables. L’autonomie procédurale de l’État membre, issue du principe d’administration indirecte, n’équivaut pas à une marge d’appréciation de celui-ci quant à la bonne exécution du droit de l’Union, mais pourrait être considérée comme une marge d’appréciation quant au degré de protection juridictionnelle assurée par le juge national. En ce sens, et outre le cas où l’État membre est obligé d’adapter ses règles procédurales aux exigences du principe d’effectivité24, il appartient au juge national d’apprécier l’effectivité des normes procédurales nationales et de les adapter aux exigences européennes de protection juridictionnelle, celle-ci étant visée non pas comme un standard de protection du droit fondamental de protection juridictionnelle, mais comme corollaire du principe d’effectivité25. 


			Si une marge d’appréciation est donc reconnue au juge national d’adapter les règles procédurales nationales aux exigences du principe d’effectivité, cette marge qui exprime l’autonomie du juge national ne s’inscrit pas dans le cadre d’une compétence autonome. La compétence étatique exercée par le juge national étant subordonnée à celle de l’Union, en tant que compétence d’exécution, les limites imposées par la Cour de justice trouvent leur fondement sur le principe de coopération loyale, d’où résulte le principe d’effectivité26. En d’autres termes, et comme il sera démontré par Olivier Dubos, la Cour de justice apprécie l’effectivité des règles procédurales nationales, tout en prenant en considération la compétence de l’État membre pour déterminer ces règles27. Mais ce faisant, la Cour limite la marge du juge national lors de l’application concrète des règles procédurales qui font ainsi l’objet du renvoi préjudiciel en tant qu’élément d’interprétation des règles européennes, dans le sens de l’interprétation de leur application effective. Or, les règles européennes en question ne concernent pas l’objectif de protection juridictionnelle, il s’agit de règles sectorielles que je juge national est appelé à appliquer. La protection juridictionnelle étant le corollaire de l’application effective de ces règles, le juge national se trouve par définition dans un rapport de dépendance, exerçant principalement son mandat de juge de la mise en œuvre du droit de l’Union. Son autonomie et ses limites n’expriment ainsi pas de marge d’appréciation en terme de dérogation au principe d’effectivité, mais la marge d’appréciation se manifeste lors de l’appréciation du degré d’effectivité requis, ceci correspondant au degré de protection juridictionnelle qu’il incombe au juge national d’assurer. C’est cette marge qui est limitée par le caractère subordonné de la compétence nationale d’exécution. 


			Certes, dans le cadre du renvoi préjudiciel, la Cour de justice donne les éléments d’appréciation de l’effectivité des règles procédurales nationales, mais il incombe au juge national de procéder à l’appréciation concrète. Dans ce cas, il ne s’agit pas de marge d’appréciation du juge national, mais de l’application de l’interprétation du principe d’effectivité par la Cour de justice. Or, la limite entre interprétation et application au niveau de la Cour de justice n’est pas clairement établie, certains jugements étant plus explicites que d’autres quant au respect du principe d’effectivité par les règles procédurales nationales28. La problématique rejoint maintenant celle de la balance des intérêts en cas d’appréciation de la conformité au droit de l’Union des règles nationales substantielles. 


			Il s’agit de la question bien connue du contrôle de proportionnalité des mesures nationales dérogatoires aux règles européennes. Dans ce cas, l’État membre dispose d’une véritable marge d’appréciation afin de protéger un intérêt national légitime. Or, le contrôle de proportionnalité des mesures nationales peut être renvoyé au juge national, qui est le mieux placé pour apprécier la marge d’appréciation de l’État membre, comme cela est le cas dans le cadre de la Convention européenne des droits de l’homme. Toutefois, comme il a été déjà noté, dans le cadre du renvoi préjudiciel, la Cour de justice ne se place pas comme juge du comportement de l’État membre, auquel il conviendrait de laisser une marge d’appréciation, mais comme guide de la bonne application du droit de l’Union par le juge national. En ce sens, la marge d’appréciation de l’État membre doit être jugée par le juge national ; il s’agit de l’application efficace des règles substantielles de l’Union qui n’est pas étrangère au souci de protection juridictionnelle. En effet, le juge national, en contrôlant la marge d’appréciation de l’État membre, assure un degré de protection juridictionnelle, degré qui relève de son appréciation, et, en ce sens, la marge d’appréciation lui incombe. 


			C’est dans ce contexte que l’encadrement de l’appréciation de la proportionnalité par le juge national peut être considéré comme un encadrement de sa marge d’appréciation, l’appréciation factuelle et l’application des critères du contrôle de proportionnalité établis par la Cour exprimant une marge d’appréciation quant au degré de protection juridictionnelle, corollaire de l’application efficace du droit de l’Union. Or, l’encadrement de la marge du juge national est variable et les paramètres dont dépend la mesure dans laquelle la Cour de justice effectue son contrôle de proportionnalité, ou pose seulement les éléments à l’attention du juge national, ne sont pas clairement établis. En outre, la Cour de justice établit des paramètres, comme la cohérence dans la poursuite d’un objectif national29, dont l’existence ne peut être vérifiée que par le seul juge national. Les critères du renvoi du contrôle de proportionnalité au juge national n’étant pas clairement établis, comme il sera démontré de manière générale par Ségolène Barbou des Places et Valérie Michel30, et dans les domaines précis par Jean-Yves Carlier31, Silvère Lefevre32, Orsola Razzolini33 et Elise Poillot34, la question de l’homogénéité dans l’application du droit de l’Union surgit de force35. La mesure dans laquelle le contrôle de proportionnalité relève de la Cour de justice ou du juge national exprime-t-elle un partage des compétences dans son exercice au-delà du partage des compétences procédurales (interprétation/application) ? Considérer que le juge national dispose d’une marge d’appréciation, plus ou moins limitée, pour assurer la protection juridictionnelle à travers le contrôle de proportionnalité des mesures nationales dérogatoires aux règles européennes donnant des droits aux particuliers, n’équivaut pas à la reconnaissance de son rôle dans la balance des intérêts au cœur du compromis entre principe d’attribution et obligation de loyauté ? 


			
B.	Une marge d’appréciation affirmée dans la protection du droit à un recours effectif


			La protection des droits fondamentaux peut être invoquée par l’État membre comme justification des mesures nationales dérogatoires aux normes européennes et soumises à un contrôle de proportionnalité. Dans un tel cas, comme il sera démontré par Enzo Cannizzaro36, la protection des droits fondamentaux est un critère de la balance des intérêts, le juge national n’étant pas appelé à établir un standard de protection, mais ayant l’obligation d’assurer l’application efficace des normes européennes sans violer un standard de protection reconnu par la Cour de justice37. La prépondérance du mandat du juge national de juge d’exécution du droit de l’Union sur celui de juge de protection juridictionnelle, celle-ci étant le corollaire de l’application efficace, peut justifier la primauté des libertés de circulation sur la protection nationale des droits fondamentaux38. Dans un tel cas, la marge d’appréciation du juge national est limitée par l’inscription de son mandat sur le plan de la compétence subordonnée d’exécution efficace des normes européennes substantielles, qui n’ont pas pour objet la protection des droits fondamentaux. 


			L’approche est différente lorsque les normes européennes que je juge national est appelé à exécuter, et la Cour de justice à interpréter, ont pour objet normatif la protection du droit à un recours effectif39, ou dont l’application touche la protection juridictionnelle dans sa substance et doivent être interprétées à la lumière de l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux40. Dans ces cas, le juge national n’a pas à assurer la protection juridictionnelle à travers l’application efficace d’une norme européenne, mais il a à assurer l’application efficace d’une norme qui vise la protection juridictionnelle. Il doit ainsi établir un standard de protection juridictionnelle, qui peut relever de l’ordre juridique de l’Union, étant donné que la protection juridictionnelle s’inscrit dans le cadre d’une compétence exercée au niveau européen. Si la Cour de justice établit ce standard, le juge national, dans le cadre du renvoi préjudiciel, n’aura qu’à l’appliquer dans la situation factuelle du litige pendant devant lui. Or, les standards européens de protection des droits fondamentaux ne représentent qu’un degré minimal de protection, selon l’article 53 de la Charte41, ce qui nous rapproche au cadre établi par la Convention européenne des droits de l’homme. Si les États disposent d’une marge d’appréciation pour le degré de protection des droits fondamentaux, le juge national, dans l’ordre juridique de l’Union, dispose d’une marge d’appréciation pour le degré de protection juridictionnelle, lorsque celle-ci est visée directement par le droit de l’Union. 


			Ainsi, l’appréciation par le juge national, dans le cadre du renvoi préjudiciel, du degré de protection juridictionnelle requis par une norme européenne, exprime l’établissement d’un standard national de protection, conformément à l’article 53 de la Charte, et, en même temps, l’existence d’une marge d’appréciation nationale attribuée au juge national en raison de la nature du droit fondamental protégé. La marge d’appréciation du juge national est ainsi fonction de la répartition des compétences entre l’Union et les États membres, l’inclusion de la protection juridictionnelle dans l’objet normatif d’une norme européenne ne conduisant pas à la préemption quant à la protection nationale. En effet, l’Union ne dispose pas de compétence propre et autonome pour établir un standard européen de protection juridictionnelle, celle-ci peut faire l’objet normatif d’une norme européenne en tant que complément/encadrement de l’objectif sectoriel substantiel, il s’agit d’une obligation procédurale dans le cadre d’une compétence matérielle. Certes, en fonction du lien entre protection juridictionnelle et objectif substantiel d’une norme européenne, le standard de protection peut être établi au niveau européen, comme il résulte de l’arrêt Melloni42, où la règle européenne relative au mandat d’arrêt européen inclut un standard européen de protection juridictionnelle à laquelle le juge national ne peut pas déroger et voit, ainsi, sa marge d’appréciation effacée. 


			Le rôle du juge national dans le cadre du renvoi préjudiciel est ainsi fonction de la norme européenne dont il doit assurer l’exécution juridictionnelle. L’existence d’une marge d’appréciation, son étendue et ses variantes, à la lumière de la place que le traité de Lisbonne accorde à la protection juridictionnelle effective, expriment les effets de l’appartenance de l’État membre à l’Union, au delà du conflit concret des normes. Il s’agit de questions qui se trouvent au cœur de la problématique du dialogue des juges et du rapport des ordres, que les contributions au colloque du 9 décembre 2013, organisé à l’Université du Luxembourg, tendent à analyser. 
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I. Le juge national et les conditions de saisine de la Cour de justice

		

	

		

			Qualification des situations purement internes


			Laurence POTVIN-SOLIS



			



			Le concept de « situation purement interne » a pour fonction l’articulation et l’ajustement des compétences juridictionnelles et des marges d’appréciation que suscite la mise en œuvre de la coopération entre les juges régie par l’article 267 TFUE. Il tient au partage de champ entre le droit national des États membres et le droit de l’Union et à l’effet de ce partage au sein du système de répartition des compétences entre les juridictions nationales (investies de la compétence de principe pour le contrôle de l’application du droit de l’Union et pour régler le litige principal dans le cadre duquel le renvoi préjudiciel est formé) et la Cour de justice de l’Union (investie d’une compétence d’attribution pour l’interprétation et l’appréciation de la validité du droit de l’Union et dont la nature préjudicielle présuppose l’existence et l’exercice de la compétence juridictionnelle nationale). Dans le cadre du renvoi préjudiciel, la Cour de justice est compétente pour se prononcer sur le seul droit de l’Union et non sur le droit national des États. Son interprétation ou appréciation de la validité du droit de l’Union doit être menée en rapport avec le litige principal auquel ce droit est applicable, et son arrêt préjudiciel doit permettre au juge national de régler ce litige qui doit comporter un élément de rattachement au droit de l’Union ou à une situation couverte par ce droit. Le concept de « situation purement interne » entretient dès lors une liaison obligée et directe avec le respect du champ matériel des compétences nationales et du droit interne des États membres et cette liaison explique sa fonction essentielle d’ajustement et d’équilibre de la coopération entre les juges nationaux et la Cour de justice par la procédure préjudicielle. Il est donc naturel que ce soit dans le cadre de cette procédure que ce concept soit souvent, même si non exclusivement, utilisé par la Cour de justice. Il exprime les rapports entre les ordres juridiques mêlant un esprit de subsidiarité (au sens du Préambule du TUE), la répartition entre les compétences juridictionnelles et le principe d’attribution qui régit la compétence de l’Union et celle de la Cour de justice1.


			Il importe dès lors de bien identifier la fonction et les enjeux spécifiques du concept de « situation purement interne » et de sa qualification dans le cadre du renvoi préjudiciel par rapport à ceux qu’ils présentent dans celui du recours en manquement. Dans les deux cas, le concept et sa qualification agissent sur l’étendue de la marge d’appréciation nationale par référence aux champs d’application du droit et des compétences respectifs de l’Union et des États membres. Ils assurent une articulation entre les marges d’appréciation attachées à chaque ordre juridique et permettent de recevoir la marge nationale d’appréciation préservée et de l’encadrer. Dans le cadre de la procédure préjudicielle, ils comportent de plus une fonction et des enjeux particuliers qui tiennent aux caractères mêmes de cette procédure rappelée dans son autonomie et son rôle essentiel comme « clef de voute du système juridictionnel institué par les traités » par l’avis négatif rendu par l’assemblée plénière de la Cour de justice le 18 décembre 2014 sur le projet d’accord d’adhésion de l’Union à la CEDH2. Ils contribuent en effet à affiner la répartition des compétences juridictionnelles sur laquelle cette procédure repose et à délimiter l’étendue des obligations juridictionnelles qui lient les juridictions nationales et la Cour de justice. Ils intéressent tant la marge d’appréciation du juge national, – quand il décide de poser une question préjudicielle, en apprécie la nécessité et la pertinence et en formule les termes puis quand il applique l’interprétation préjudicielle au litige –, que celle de la Cour de justice, quand elle statue sur la recevabilité de la question et sur sa compétence et détermine le cadre et la teneur matérielle de sa réponse préjudicielle. On sait combien ces opérations de délimitation sont à l’origine de tensions entre les juges nationaux et la Cour, particulièrement quand le concept est appliqué dans le champ des droits attachés à la citoyenneté européenne et des droits fondamentaux garantis par les principes généraux du droit de l’Union et par la Charte des droits fondamentaux de l’Union (CDFUE). L’opération de qualification revient en dernier lieu à la Cour et la définition plus ou moins large du concept de « situation purement interne » et de sa fonction relèvent de la compétence interprétative de la Cour, et cela d’autant plus qu’il s’agit d’un concept prétorien non visé par le droit primaire. Comme le relève l’Avocat général Nils Wahl : « L’approche relativement « généreuse » de la Cour en matière de recevabilité des demandes de décision préjudicielle est clairement enracinée dans le texte même du traité. De fait, la seule condition posée par l’article 267 TFUE est qu’une question d’interprétation soit « soulevée devant une juridiction d’un des États membres », à laquelle il appartient de déterminer « si elle estime qu’une décision sur ce point est nécessaire pour rendre son jugement ». L’ample champ de compétence attribuée à la Cour par l’article 267 TFUE est également conforme à l’esprit de coopération entre la Cour et les juridictions nationales » qui « doit présider au fonctionnement du renvoi préjudiciel »3.


			À cet égard, et si l’on tient compte de la nature première de la compétence nationale et du rôle initiateur de la décision de renvoi dans la procédure préjudicielle, le concept de « situation purement interne » appelle à être interprété de façon stricte quand une question d’interprétation et d’appréciation de validité est transmise par le juge national à la Cour de justice. Car la fonction première de ce concept est une fonction d’exclusion. Sa qualification comme telle s’accompagne en principe de la négation de la compétence préjudicielle de la Cour dans le champ qu’il recouvre, c’est-à-dire, celui d’une situation purement nationale régie par le seul droit national, étatique ou infra-étatique et relevant de la seule compétence nationale. D’un point de vue terminologique, si l’on considère que l’ordre juridique de l’Union apparaît toujours plus comme un ordre juridique interne et autonome et que la Cour de justice statue toujours davantage en tant que juge interne attaché à cet ordre conçu comme celui d’une « Communauté de droit »4 devenue « Union de droit », le concept de « situation interne », qui sous-tend naturellement celui de « national », pourrait tout aussi bien être remplacé par celui de « situation nationale » : qu’elle soit étatique ou infra-étatique, il s’agit bien d’exprimer les contours de ce qui, dans l’ordre de l’Union, relève de la seule compétence des États et de leurs juridictions. Plus le caractère « interne » de cet ordre et son intégration à celui des États membres progressent, plus se pose la question des limites du champ du droit et des compétences de l’Union rapporté à celui et à celles des États membres. Cette tension est centrale dans le mécanisme préjudiciel dont elle innerve tant la philosophie générale que les conditions de mise en œuvre et « l’esprit de coopération » qui l’anime. Elle est essentielle en ce qu’elle renvoie à l’essence de la procédure préjudicielle marquée par son objectif d’assurer l’unité et la cohérence du droit de l’Union qui s’imposent entre les juridictions nationales et la Cour de justice et au sein même de la juridiction de l’Union, comme en témoignent notamment les dispositions de l’article 256, paragraphe 3, TFUE. C’est bien par référence à l’ordre juridique de l’Union comme ordre interne que cette fonction d’unité et de cohérence du mécanisme préjudiciel doit être assurée et se développe. 


			C’est dire combien le concept de « situation purement interne » et les termes de sa qualification sont déterminants du bon fonctionnement de la coopération préjudicielle nourrie du devoir de loyauté qui s’impose aux juridictions. Comme le souligne Francesco Martucci, ils méritent que soit menée à leur sujet « une réflexion constitutionnelle », tant ils apparaissent comme « une question de droit constitutionnel de l’Union, de droit constitutionnel intégré, faudrait-il préciser »5. Ils présentent une portée constitutionnelle qui contraste avec le caractère casuistique des solutions jurisprudentielles et qui explique la prudence de la Cour car ils touchent à l’essence des rapports de compétences entre l’Union européenne et ses États membres et du dialogue des juges dont ils sont l’objet. Ils doivent être rapportés au droit de recours et à une protection juridictionnelle effectifs devant les juridictions nationales, qui s’est trouvé être conforté par l’article 19, paragraphe 1, TUE6 et par l’article 47 de la CDFUE7, et aux liens entre l’articulation des compétences juridictionnelles et la garantie des droits que tirent les justiciables européens du droit de l’Union au sens de l’arrêt Van Gend & Loos8. En ce sens, l’approfondissement de l’implication des juridictions nationales dans la mise en œuvre du droit de l’Union et l’extension du champ de leurs prérogatives nationales et de leurs obligations européennes ne peuvent que progresser dans le cadre du renvoi préjudiciel. La qualification des « situations purement internes » se trouve ainsi placée au confluent d’une dynamique de nature constitutionnelle pour l’Union, ses États, leurs juridictions et les justiciables européens et se pose en termes de rapports entre ordres juridiques. Elle se trouve face aux tensions constitutionnelles qui peuvent caractériser ces relations comme en témoigne le premier renvoi préjudiciel introduit par la Cour constitutionnelle fédérale allemande concernant la compatibilité avec le TFUE du programme des « opérations monétaires sur titres » (OMT) de la BCE dans l’affaire Peter Gauweiler e.a. et les conclusions présentées le 14 janvier 2015 par l’Avocat général Pedro Cruz Villalón qui rappellent le rôle fondamental qu’est appelé à jouer la procédure préjudicielle, l’étendue du devoir de loyauté qui pèse sur les juges au regard du « pacte constitutionnel sous-jacent à l’intégration au sein de l’Union » et les rapports d’identités constitutionnelles entre l’Union et ses États membres que ce mécanisme de dialogue entre juges peut, comme instrument de convergence entre les ordres juridiques, contribuer à régler9.


			La fonction de répartition, d’articulation et d’ajustement des marges d’appréciation qu’assurent le concept de « situation purement interne » et sa qualification est donc d’ordre constitutionnel et dépasse le seul cadre du renvoi préjudiciel. Elle tient à ce que la compétence d’interprétation et d’appréciation de validité de la Cour est attachée à l’application du droit de l’Union et à sa portée nationale dans les ordres juridiques nationaux. Au sein de la procédure préjudicielle, elle doit donc être appréciée au regard du contexte plus général de l’interprétation évolutive, centrée sur les objectifs de l’Union, des rapports de droits et de compétences entre l’Union et ses États membres10. En particulier, avec l’interprétation extensive des concepts et du champ du droit de l’Union, et donc leur étirement matériel, le domaine des « situations purement internes » s’en est trouvé être réduit d’autant et des « situations internes » aux États membres de plus en plus nombreuses ont été saisies par les effets du droit de l’Union. L’assouplissement consécutif de l’appréciation des conditions de rattachement d’une situation au droit de l’Union invite à ce que les critères jurisprudentiels de ce rattachement soient clairement établis afin que soient respectées les exigences des principes européens de confiance légitime et de sécurité juridique et de l’égalité de traitement entre les bénéficiaires du droit de l’Union et entre les justiciables devant les juridictions nationales et devant les conditions de fonctionnement de la procédure préjudicielle. Il en va de l’intérêt du droit de l’Union. 


			Si l’articulation des marges d’appréciation dans le renvoi préjudiciel s’opère par référence à la délimitation entre les champs d’application du droit et des compétences respectifs de l’Union et des États membres, elle tient aux rapports de compétences entre les juges européen et nationaux qui sont plus complexes que les rapports entre les droits car ils se trouvent à la jonction des dimensions formelle et matérielle de ces rapports et des rapports d’autonomie entre les ordres juridiques11. La compétence préjudicielle de la Cour de justice est liée à la décision de renvoi et les marges d’appréciation respectives des juges sont donc solidaires et interdépendantes. Les enjeux du concept de « situation purement interne » et de sa qualification invitent alors la Cour à rationnaliser sa jurisprudence face à une double tendance : – ce concept et sa fonction sont saisis par la liaison entre le champ du droit de l’Union et le champ de la compétence préjudicielle de la Cour, l’extension de l’un entraînant celle de l’autre et agissant sur le contenu du concept et sa fonction de répartition, d’articulation et d’ajustement des marges d’appréciation ; – ils sont aussi directement affectés par la dissociation possible, dont il importe de déterminer la portée, entre le champ d’application du droit de l’Union et le champ de la compétence préjudicielle de la Cour qui tient notamment à la nécessité de tenir compte de l’imbrication matérielle et de l’interaction croissantes entre les marges d’appréciation attachées aux droits et aux compétences respectifs de l’Union et des États membres, réduisant d’autant l’effet d’exclusion que produit la présence d’une situation interne sur la compétence préjudicielle de la Cour et appelant à rationaliser le recours à la qualification de « situation purement interne » pour ne pas en déstabiliser la fonction même. 


			Ainsi, dans la répartition, l’articulation et l’ajustement des marges d’appréciation des juridictions nationales et de la Cour de justice au sein de la procédure préjudicielle, le concept de « situation purement interne » assure une fonction d’exclusion dont la relativité tient aux effets de l’extension du champ matériel d’application du droit de l’Union et de l’assouplissement corrélatif de l’appréciation du lien de rattachement à ce droit sur les contours de la compétence préjudicielle de la Cour, appréciation qui implique toujours davantage le juge national (I). Cette relativité n’en affecte pas pour autant l’essence. Face à l’imbrication et l’interaction matérielles entre les marges d’appréciation des juridictions nationales et de la Cour, l’opération de qualification du concept de « situation purement interne » et ses critères d’appréciation présentent une portée fondamentale qui invite à en recentrer les termes et à considérer comme telles les seules situations qui échappent effectivement à la compétence préjudicielle de la Cour, en tant que situations totalement dépourvues de tout lien de rattachement, factuel ou juridique, direct ou indirect, actuel ou potentiel, au droit de l’Union et exigeant un encadrement strict par la Cour des conditions d’appréciation de ce lien (II). 


			
§I.	La relativité du concept de situations purement internes et de sa fonction


			Le concept de « situation purement interne » est en lui-même relatif puisqu’il se comprend par référence à un rapport de droits et de compétences donné tel qu’interprété par le juge. C’est le type même de notion fonctionnelle et par sa fonction, il s’agit d’un concept mouvant et difficilement saisissable. Les termes de sa qualification ne sont pas figés et traduisent le pragmatisme et le souci d’efficacité de la Cour visant à assurer au mécanisme préjudiciel pleinement son rôle et tout son effet utile. Ils sont directement concernés par la conception extensive du champ du droit et des compétences de l’Union. Ils sont fonction de l’interprétation des concepts qui gouvernent ce champ et qui impliquent des appréciations menées par référence aux objectifs de l’Union, dont on connait la portée intégrative, et au territoire de l’Union pris dans sa globalité et comme référent de la délimitation de l’espace interne d’application du droit de l’Union. Il s’agit de concepts autonomes qui renvoient directement à l’autonomie du droit de l’Union à l’égard de celui des États membres et du droit international, fermement rappelée dans sa dimension constitutionnelle par l’avis 2/13 précité12. Tout en étant marquée par sa relativité, la fonction du concept de « situation purement interne » n’en constitue pas moins une fonction, – incontestable et attachée à l’essence même de la procédure préjudicielle –, d’exclusion de la compétence préjudicielle de la Cour (A). Elle connait cependant des nuances voire des tempéraments dès lors qu’une question d’interprétation ou d’appréciation de validité du droit de l’Union peut être soulevée dans une situation pourtant qualifiée par la Cour de « purement interne ». Il en est ainsi quand cette situation n’est pas considérée comme exclusive de toute compétence préjudicielle de la Cour en raison des liens qu’entretient le droit national qui lui est applicable avec le droit de l’Union (B).


			
A.	Une fonction d’exclusion de la compétence préjudicielle de la Cour de justice


			L’exclusion de la compétence préjudicielle qu’emporte le concept de « situation purement interne » tient au défaut de lien de rattachement au droit de l’Union de la situation qu’il caractérise (1). Or, ce concept s’est trouvé être circonscrit par l’interprétation extensive des bénéficiaires des libertés de circulation, du concept d’entrave et des autorités nationales destinataires des obligations issues du droit de l’Union. L’assouplissement des conditions d’identification de ce lien de rattachement a fait apparaître des « situations d’apparence purement internes » qui sont en réalité régies par le droit de l’Union et entrent, naturellement, dans le champ de la compétence préjudicielle de la Cour (2). Dans ce contexte, le concept de « situation purement interne » est touché dans son champ matériel qui régresse mais non dans sa fonction d’exclusion, qui persiste intacte. Encore faut-il distinguer la nature interne ou non de la situation et celle des termes de la question préjudicielle transmise à la Cour, la qualification pouvant varier, pour un même litige, entre l’une et l’autre (3).


			
1  –	Le défaut d’un lien de rattachement au droit de l’Union 


			La nécessité d’un « facteur de rattachement » au droit de l’Union conditionnant la compétence préjudicielle de la Cour de justice a été clairement affirmée dans l’arrêt Saunders, dans le cadre de la libre circulation des travailleurs sous l’empire du TCEE : « Si les droits reconnus aux travailleurs par l’article 48 TCEE peuvent amener les États membres à modifier, le cas échéant, leur législation, même à l’égard de leurs propres ressortissants, cette disposition ne vise cependant pas à limiter la compétence des États membres de prévoir des restrictions, sur leur propre territoire, à la libre circulation de toutes personnes relevant de leur juridiction, en exécution des lois pénales nationales ; (…) Les dispositions du traité en matière de libre circulation des travailleurs ne sauraient donc être appliquées à des situations purement internes à un État membre, c’est-à-dire en l’absence de tout facteur de rattachement à l’une quelconque des situations envisagées par le droit communautaire »13. Ces formules ont été rappelées notamment par l’arrêt Morson et Jhanjan, dans lequel la Cour juge que « tel est certainement le cas des travailleurs n’ayant jamais exercé le droit de libre circulation à l’intérieur de la Communauté »14. Le concept vaut aussi dans le cadre de la liberté d’établissement et de la liberté de prestation de services15. Il est appliqué pour l’ensemble des libertés de circulation des personnes et des services16, des marchandises et des capitaux. Comme l’indique la Cour, « l’absence de tout élément sortant d’un cadre purement national dans une espèce déterminée a ainsi pour effet, en matière de liberté d’établissement tout comme dans les autres secteurs, que des dispositions du droit communautaire ne sont pas applicables à une telle situation »17. Pour les différentes libertés de circulation, la Cour de justice mène un raisonnement similaire pour la qualification des « situations purement internes » qui se définissent comme celles dont « tous les éléments » ou « l’ensemble des éléments pertinents » « se cantonnent à l’intérieur d’un seul État membre » : tels sont les termes utilisés pour la libre circulation des marchandises18, celle des travailleurs19, le droit d’établissement20, la libre prestation de services21 et la libre circulation des capitaux22. 


			Il en est de même pour l’interprétation des principes généraux du droit de l’Union, des droits attachés à la citoyenneté européenne et des droits garantis par la CDFUE pour lesquels le concept de « situation purement interne » révèle ses enjeux actuels tenant aux tensions que suscitent l’interprétation de la liaison entre le champ d’application du droit de l’Union et celui des compétences de l’Union. Comme le souligne la Cour, lorsqu’une réglementation nationale entre dans le champ d’application du droit de l’Union, « la Cour, saisie à titre préjudiciel, doit fournir tous les éléments d’interprétation nécessaires à l’appréciation, par la juridiction nationale, de la conformité de cette réglementation avec les droits fondamentaux dont elle assure le respect (…), en revanche, la Cour n’a pas cette compétence à l’égard d’une réglementation qui ne se situe pas dans le cadre du droit communautaire »23. De même, la Cour se déclare incompétente pour interpréter les principes généraux du droit de l’Union dans le cadre de renvois préjudiciels formés à propos de législations nationales qui n’entrent pas dans le champ d’application de ce droit ou ne le mettent pas en œuvre24. Le même type de raisonnement est appliqué dans le champ des droits attachés à la citoyenneté européenne25 et de ceux garantis par la CDFUE26. Selon une jurisprudence constante, « aux termes de l’article 51, paragraphe 1, de la charte, les dispositions de celle-ci s’adressent « aux États membres uniquement lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union » et, en vertu de l’article 6, paragraphe 1, TUE, qui attribue une valeur contraignante à la charte, et ainsi qu’il ressort de la déclaration sur la charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, annexée à l’acte final de la conférence intergouvernementale qui a adopté le traité de Lisbonne, celle-ci ne crée aucune compétence nouvelle pour l’Union et ne modifie pas les compétences de cette dernière »27. Selon la formule de la jurisprudence, la Cour refuse « de reconnaître sa compétence dans une situation où la décision de renvoi ne contient aucun élément concret permettant de considérer que l’objet de la procédure au principal concerne l’interprétation ou l’application d’une règle de l’Union autre que celles figurant dans la Charte ». Cette dernière n’en constitue pas moins une source d’extension des normes de référence du contrôle juridictionnel, du rôle constitutionnel de la Cour de justice et de sa compétence interprétative, ne serait-ce que pour en définir négativement et positivement le champ d’application matériel. Elle agit donc sur la compétence préjudicielle de la Cour pour l’interprétation et l’appréciation de validité du droit de l’Union et représente, pour l’articulation des marges d’appréciation des juges, un enjeu constitutionnel fondamental.


			Le recours au concept de « situation purement interne » caractéristique de la délimitation du champ des libertés de circulation est inadapté lorsqu’il s’agit de déterminer les champs d’application respectifs des droits nationaux et européen de la concurrence. En vertu du droit primaire, le concept départiteur des droits et des compétences en matière de concurrence est en effet celui d’« affectation du commerce entre les États membres »28 et il doit être rapporté au principe de l’application parallèle du droit national et du droit de l’Union29. Ainsi, une « situation purement interne » pourra être qualifiée comme telle au regard des libertés de circulation et entrer dans le champ du droit européen de la concurrence pour lequel la circonstance qu’un accord lie des entreprises dans un même État ou que les règles de concurrence soient invoquées par une entreprise à l’égard de son État n’est pas déterminante dans l’appréciation de l’existence d’une affectation des échanges30. Cela n’exclut pas pour autant le recours par la Cour à ce concept dans la délimitation de sa compétence préjudicielle dans des affaires de concurrence. La différenciation entre l’opération de délimitation du champ du droit de l’Union et la définition du champ de la compétence préjudicielle de la Cour de justice explique la possibilité pour la Cour de se prononcer sur ce concept de « situation purement interne » pour écarter ou non sa compétence préjudicielle alors que le contentieux devant le juge national porte sur des règles de concurrence31. Comme pour les libertés de circulation, il s’agit de désigner les situations dénuées de tout élément de rattachement au droit de l’Union. En fonction des éléments transmis dans la décision de renvoi, la recevabilité de la question préjudicielle pourra varier de l’un à l’autre32. Dans les deux cas, le rôle et le domaine du concept de « situation purement interne » dans le cadre du renvoi préjudiciel sont confrontés à la conception extensive de l’entrave, qui peut n’être que potentielle, et à la présomption du caractère restrictif qui peut jouer dans le cadre d’un litige interne en cas de marché transfrontalier (voy. infra).


			
2  –	Les situations « d’apparence purement internes »


			Dans la délimitation du champ d’application des libertés de circulation, la qualification d’une situation comme étant « purement interne » ne peut découler automatiquement de la nature nationale du rapport juridique en présence des termes. En effet, les règles du traité relatives à la libre circulation ne peuvent être écartées « pour la seule raison que, dans le cas concret soumis à la juridiction nationale, tous les éléments sont cantonnés à l’intérieur d’un seul État membre »33. Ce raisonnement, bien établi dans le champ de la libre circulation des marchandises34, vaut dans les mêmes termes pour la libre circulation des travailleurs, des capitaux, ainsi que pour les libertés d’établissement et la libre prestation de services35. Il en va de même dans le champ des droits attachés à la citoyenneté européenne, la Cour jugeant que « la situation d’un citoyen de l’Union qui n’a pas fait usage du droit de libre circulation ne saurait, de ce seul fait, être assimilée à une situation purement interne »36. Car une situation peut n’être interne qu’en apparence et masquer des éléments d’extranéité. Ainsi, la Cour prend en compte des éléments transnationaux « cachés » qui exigent de lever le voile d’une situation interne. Dans ce contexte, elle peut être amenée à considérer que « le problème ne se présente pas comme une situation dont tous les éléments sont totalement cantonnés à l’intérieur d’un État membre »37. Si une situation de ce type présente les traits d’une situation « interne », elle n’est en réalité ni « interne », ni « purement interne » car elle comprend à la fois des éléments d’extranéité et des éléments de rattachement au droit de l’Union puisqu’elle affecte, ne serait-ce que potentiellement, les échanges interétatiques ou une mobilité transnationale et est soumise par conséquent par elle-même au droit de l’Union. C’est dans le champ de la citoyenneté européenne que la prise en compte de la nature interne seulement apparente et donc non efficiente d’une situation pourrait trouver toute sa portée quand sont atteints les « éléments essentiels » du statut qu’elle incarne (voy. infra)38. 


			La réduction du champ des « situations purement internes » est ainsi placée dans une corrélation nécessaire avec l’extension de celui des entraves prohibées aux libertés de circulation et du concept même d’entrave39. L’entrave peut en effet résulter d’une législation nationale d’un État membre appliquée dans un contexte national mais qui produit ou est susceptible de produire un effet sur les échanges ou la mobilité interétatique. Ainsi, dans le prolongement de l’arrêt Dassonville40, une législation nationale dont l’objet n’entretient aucun lien avec l’importation ou l’exportation de marchandises peut relever des dispositions du traité relatives à la liberté de circulation des marchandises, si elle a pour effet d’affecter, au moins potentiellement, les échanges intracommunautaires41. Concernant la libre circulation des personnes, les mesures nationales indistinctement applicables « même applicables sans discrimination tenant à la nationalité, sont susceptibles de gêner ou de rendre moins attrayant l’exercice par les ressortissants communautaires, y compris ceux de l’État membre auteur de la mesure, d’une liberté fondamentale garantie par le traité »42. Ces législations indistinctement applicables n’entrent cependant dans le champ d’application du droit de l’Union que si elles entretiennent un lien avec les échanges intracommunautaires43. Tel est le cas quand elles sont susceptibles d’être ne serait-ce que potentiellement appliquées à des personnes, produits ou services d’autres États membres. Dans l’arrêt Venturini, la Cour de justice rappelle ainsi que « si une réglementation nationale telle que celle en cause au principal, – qui est indistinctement applicable aux ressortissants italiens et aux ressortissants des autres États membres – n’est, en règle générale, susceptible de relever des dispositions relatives aux libertés fondamentales garanties par le traité que dans la mesure où elle s’applique à des situations ayant un lien avec les échanges entre les États membres, il ne saurait nullement être exclu que des ressortissants établis dans des États membres autres que la République italienne aient été ou soient intéressés à exploiter des parapharmacies dans ce dernier État membre »44. C’est à partir de cette projection qu’est traitée la question de l’existence et de la nature de l’entrave.


			La Cour a aussi admis l’applicabilité du droit de l’Union et retenu sa compétence préjudicielle dans des litiges mettant en cause la législation d’un État membre à l’égard de personnes, produits ou services nationaux dans un litige avec cet État quand sont invoqués des effets restrictifs sur leur mobilité vers d’autres États membres45. Ces solutions s’appliquent aux collectivités infra-étatiques et l’existence d’une entrave prohibée pourra être avérée alors même qu’elle concerne des marchandises, personnes, sociétés et services en provenance d’une autre partie ou région du territoire de l’État, dès lors qu’un élément de droit de l’Union est établi, qui peut tenir à la recherche d’un effet restrictif potentiel qui ne soit pas « trop aléatoire ou trop indirect »46. De même, des situations infra-étatiques peuvent entrer dans les cas où « la constatation d’un lien avec les échanges intracommunautaires sera présumée si le marché en cause présente un intérêt transfrontalier certain »47, l’appréciation d’un tel lien revenant alors à la juridiction de renvoi48.


			Le champ matériel du concept de « situation purement interne » s’est ainsi trouvé réduit par le caractère englobant des autorités auxquelles s’imposent les obligations qui pèsent sur les États, visant les entités infra-étatiques, les associations et fédérations sportives ou professionnelles49, les organisations syndicales agissant par voie d’action collective50, les entreprises privées51. En particulier, les entraves créées par des frontières locales ou régionales peuvent entrer dans le champ des restrictions interdites à la libre circulation des marchandises52, la libre circulation des travailleurs53, la liberté d’établissement et la libre prestation de services54, la libre circulation des capitaux55, la liberté de circulation des citoyens de l’Union56 ou enfin le bénéfice des droits fondamentaux garantis par le droit de l’Union. Il en est de même pour les législations fédérées alors que la répartition des compétences entre la fédération et les États fédérés entre dans le champ de l’article 4, paragraphe 2, TUE57 et intervient dans appréciation par la Cour du principe de non-discrimination en raison de la nationalité58 et, en matière de concurrence, du caractère sélectif des aides émanant des collectivités infra-étatiques59 ou de l’affectation par ces dernières des échanges entre les États membres60. Compte tenu de la prise en compte par la Cour de justice des limites du cadre géographique dans lequel l’entrave aux échanges produit ses effets, les situations locales et régionales tenant à des frontières infra-étatiques aux échanges sont plus propices que les situations nationales à échapper au droit de l’Union61 et à constituer ainsi des « situations purement internes » exclues de la compétence préjudicielle de la Cour, dans le champ des libertés de circulation comme dans celui des règles de concurrence pour lesquelles un comportement qui s’étend à l’ensemble du territoire national est présumé constituer une entrave au commerce entre les États membres62.


			
3  –	La dissociation entre « situations » et « questions » purement internes


			Cette dissociation s’observe dans l’appréciation des conditions de recevabilité, de compétence et de fond. Les conditions de recevabilité de la décision de renvoi sont appréciées par référence à l’article 94 du règlement de procédure de la Cour de justice63 et des recommandations de la Cour à l’attention des juridictions nationales relatives à l’introduction de procédures préjudicielles64. Elles ont été notamment rappelées par la Cour dans l’ordonnance du 5 novembre 2014, Hunland-Trade, qui témoigne, s’il en était besoin, du rôle essentiel qui revient au juge national dans le dialogue entre juges qu’organise le mécanisme préjudiciel65. La présence d’une situation interne dans le litige au principal exige du juge national qu’il transmette à la Cour les éléments suffisants afin que le droit de l’Union ne soit pas considéré comme sans rapport et « manifestement inapplicable » au litige au principal, ce qui aurait pour conséquence que son renvoi serait qualifié de « manifestement irrecevable » et que la Cour serait considérée comme « manifestement incompétente », la Cour pouvant statuer par voie d’ordonnance sur le fondement de l’article 53 paragraphe 2 de son règlement de procédure66. De plus, quand la décision de renvoi est recevable, cette recevabilité ne préjuge pas de la compétence préjudicielle de la Cour au regard des questions tenant au fond du droit applicable ni de l’étendue de cette compétence et de la marge d’appréciation y afférente. En particulier, la présence dans le litige au principal d’une situation interne ne doit pas conduire la Cour à délivrer une interprétation ou une appréciation de validité du droit national applicable. Pour autant, on l’a vu, cette présence n’emporte pas automatiquement la qualification des termes de la question préjudicielle comme étant purement internes. Il importe donc de dissocier la qualification de la situation en cause et celle du contenu de la question. L’une et l’autre soulèvent des questions de compétence et de fond67 et peuvent intervenir dans l’appréciation des conditions de recevabilité de la question préjudicielle. Ainsi, la qualification d’une « situation purement interne » n’exclut pas la recevabilité de la question préjudicielle68 et la recevabilité de la question préjudicielle n’exclut pas la qualification de la situation ou de la question elle-même ou de certains de ses termes, comme échappant, totalement ou partiellement au droit de l’Union et à la compétence d’interprétation de la Cour. De même, le rattachement d’une situation au droit de l’Union n’empêche pas que la question préjudicielle puisse être ou comporter des éléments de pur droit interne excluant la compétence de la Cour et relevant de la marge de compétence et d’appréciation exclusive des juridictions nationales.


			L’objet même d’une question préjudicielle peut intéresser directement la qualification de la situation en présence dans le litige au principal. Il en est ainsi lorsque la juridiction nationale interroge la Cour sur l’applicabilité matérielle, spatiale ou temporelle du droit de l’Union et quand elle sollicite une interprétation par la Cour du rapport entre les champs du droit et des compétences respectifs de l’Union et des États membres. Dans l’appréciation de ce rapport, la Cour règle des questions d’interprétation voire d’appréciation de validité du droit de l’Union. La question sera recevable à condition que la Cour dispose de tous les éléments juridiques et factuels lui permettant de mener son appréciation et que toutes les conditions de recevabilité soient remplies. Si tel n’est pas le cas, la question préjudicielle sera irrecevable mais elle pourra l’être totalement ou partiellement. Si la question est recevable, la Cour détermine l’étendue de sa compétence préjudicielle pour y répondre en fonction de la qualification de la situation en présence dans le litige au principal et de chacun des termes de la question préjudicielle posée. Faut-il rappeler l’enjeu de l’arrêt Van Gend en Loos qui a écarté l’argument tiré de l’existence d’une question interne pour asseoir la compétence de la Cour de justice pour l’interprétation uniforme des conditions de l’applicabilité directe du droit de l’Union indépendamment des dispositions constitutionnelles nationales régissant cette applicabilité dans l’État69 ?


			En partant de la dissociation des qualifications entre « situations » et « questions » purement internes, appréciées par la Cour au regard de l’objet et de la réalité du litige, l’on peut identifier trois hypothèses pouvant limiter ou exclure la compétence préjudicielle de la Cour. La première, pour laquelle cette compétence est toujours exclue, est celle d’une question « purement interne » posée dans le cadre d’une situation « purement interne » placée dans son intégralité hors du champ du droit de l’Union et dépourvue de tout lien de rattachement factuel ou juridique, direct ou indirect, actuel ou potentiel, au droit de l’Union. La seconde est celle d’une question préjudicielle posée à l’occasion d’une situation qui n’est que partiellement interne et qui pourra entraîner l’exercice de la compétence préjudicielle de la Cour selon que les termes de cette question seront qualifiés ou non, totalement ou partiellement, de purement internes. La troisième est celle où la question préjudicielle intervient dans le cadre d’une situation entretenant un lien de rattachement avec le droit de l’Union. Malgré le contexte européen de cette situation, la question préjudicielle posée relève, dans sa totalité ou partiellement, d’un domaine de compétence nationale et/ou de la marge d’appréciation réservée aux juridictions nationales dans l’application du droit de l’Union, soit par son objet, soit par les termes dans lesquels elle est formulée quand il n’y a pas lieu pour la Cour à reformulation. Les termes de la question préjudicielle pourront alors être exclus ou ne relever que partiellement de la compétence préjudicielle de la Cour70. Ces différentes hypothèses tenant à la dissociation possible des qualifications entre « situation purement interne » et « question purement interne » dans un même litige ne mettent pas en cause la fonction d’exclusion du concept de « situation purement interne ». Elles ne sont que la conséquence de la différenciation entre d’une part, la détermination des champs d’application respectifs du droit et des compétences de l’Union et de ses États et d’autre part, la délimitation entre les compétences respectives de la Cour et de celles des juridictions nationales intégrant les marges d’appréciation y afférentes. Elles tiennent aussi à la distinction et à l’interaction entre l’applicabilité du droit de l’Union, son application et son interprétation ainsi qu’entre les questions de recevabilité, de compétence et de fond. Elles appellent à définir la compétence préjudicielle de la Cour en dissociant les situations et/ou les questions qui sont intégralement « internes » et celles qui ne le sont pas ou seulement partiellement, et qui ne méritent pas d’être qualifiées de « purement internes », au regard de leur cadre factuel et juridique. Or, la Cour a eu l’occasion de reconnaître sa compétence préjudicielle dans des situations après les avoir pourtant qualifiées dans leur ensemble de « purement internes », ce qui peut affecter la fonction d’exclusion du concept tenant à la liaison obligée qu’il entretient avec la répartition des champs respectifs du droit et des compétences de l’Union et des États membres.


			
B.	Une situation non exclusive de toute compétence préjudicielle


			La Cour de justice a été amenée à reconnaître sa compétence préjudicielle dans le cadre de situations qu’elle a pourtant qualifiées de « purement internes » afin d’interpréter le droit de l’Union lorsqu’il est rendu applicable à ces situations par le truchement du droit national, en ce compris la jurisprudence nationale. Il en est ainsi dans deux hypothèses71 : la première est celle dans laquelle le droit national applicable à la situation interne reprend matériellement le droit de l’Union ou renvoie formellement à celui-ci pour déterminer les règles applicables à cette situation (1) ; la seconde est celle où la Cour prend en compte le cas où le droit national imposerait au juge national d’aligner le traitement national sur celui du droit de l’Union dans une même situation (2). L’applicabilité au litige du droit de l’Union est alors médiatisée par l’application du droit national et est projetée dans un champ de compétence purement national. Dans ces hypothèses, qui tiennent à la différenciation entre les conditions d’applicabilité du droit de l’Union et celles de son application dans l’ordre juridique national, la Cour marque une prise en compte plus étendue de la marge d’appréciation du juge national seul compétent à l’égard des données factuelles et juridiques nationales du litige et pour l’établissement du lien entre le droit national et le droit de l’Union, en sachant que l’appréciation d’un tel lien peut impliquer des questions de droit de l’Union relevant de la compétence préjudicielle de la Cour. La présence d’une « situation interne » implique un encadrement strict de la marge d’appréciation nationale afin de garantir que le juge national sera lié par l’interprétation préjudicielle délivrée par la Cour et ne l’appliquera au litige au principal que s’il est dans l’obligation d’appliquer le droit de l’Union sur la base d’un lien direct et inconditionnel entre la législation nationale applicable au litige et le droit de l’Union (3). 


			
1  –	L’application du droit de l’Union par la reprise matérielle ou le renvoi formel du droit national


			La Cour de justice a reconnu sa compétence préjudicielle tout en qualifiant la situation comme étant « purement interne » dans l’hypothèse où le droit national qui régit cette situation fait application du droit de l’Union, au-delà du champ d’application imparti à celui-ci, en en reprenant matériellement les dispositions ou en procédant par un renvoi direct et inconditionnel à ces dernières. Cette solution a été initiée par l’arrêt Thomasdünger72 et expressément posée dans l’arrêt Dzodzi73 par lequel la Cour accepte de se prononcer sur l’interprétation « d’une règle de droit interne, au motif que cette dernière reprend une disposition communautaire et que rien [dans l’article 267 du TFUE] ne vient l’interdire » et en soulignant « l’intérêt communautaire d’assurer l’interprétation uniforme du droit de l’Union ». Selon son raisonnement : « Dès lors que les questions posées par les juridictions nationales portent sur l’interprétation d’une disposition de droit communautaire, la Cour est, en principe, tenue de statuer. En effet, il ne ressort ni des termes de l’article 234 CE [devenu 267 TFUE] ni de l’objet de la procédure instituée par cet article que les auteurs du traité aient entendu exclure de la compétence de la Cour les renvois préjudiciels portant sur une disposition communautaire dans le cas particulier où le droit national d’un État membre renvoie au contenu de cette disposition pour déterminer les règles applicables à une situation purement interne à cet État »74. Il en résulte une valorisation de la marge d’appréciation reconnue au juge national dans l’appréciation des conditions d’applicabilité du droit de l’Union au litige au principal qui conditionnent le déclenchement du renvoi : « Dans le cas où le droit communautaire est rendu applicable par les dispositions du droit national, il appartient au seul juge national d’apprécier la portée exacte de ce renvoi au droit communautaire. S’il considère que le contenu d’une disposition de droit communautaire est applicable, en raison de ce renvoi, à la situation purement interne à l’origine du litige qui lui est soumis, le juge national est fondé à saisir la Cour d’une question préjudicielle ». Il en résulte un renforcement des obligations qui pèsent sur le juge national au regard des éléments juridiques et factuels que doit comporter la décision de renvoi et de l’étendue de l’obligation de motivation de celle-ci. Comme l’indique la Cour, il ne peut cependant procéder à ce renvoi que dans le respect des conditions de l’article 267 du TFUE « telles qu’elles sont interprétées par la jurisprudence de la Cour », ce qui amène naturellement à un encadrement européen de cette marge d’appréciation. 


			Cette solution vaut en présence de dispositions législatives et réglementaires nationales et a été étendue à l’hypothèse où le renvoi au droit de l’Union tient à des stipulations contractuelles75. Elle s’applique pour l’interprétation du droit primaire, y compris de la CDFUE76, des principes généraux du droit de l’Union77 et du droit dérivé. Elle vaut dans le cadre des libertés fondamentales de circulation et du droit de la concurrence78. Elle trouve un terrain privilégié à l’égard des lois de transposition des directives qui peuvent en étendre le champ matériel dans l’État au-delà des limites qu’elles fixent. Par exemple, dans l’arrêt Poseidon Chartering, la Cour juge que « bien que les questions visent un contrat conclu avec un intermédiaire chargé de négocier un contrat de services et non pas un contrat de vente ou d’achat de marchandises et que la directive ne saurait dès lors régir directement la situation en cause, il n’en demeure pas moins que, lors de la transposition en droit interne des dispositions de la directive, le législateur national a décidé d’appliquer un traitement identique à ces deux types de situations »79. Elle mène par exemple un raisonnement similaire dans l’arrêt SC Volksbank România, portant sur le même type de situation80. Elle souligne de façon constante dans cette hypothèse, qu’« il existe un intérêt communautaire certain à ce que les règles du droit communautaire puissent, lorsque des doutes apparaissent dans le cadre de l’application du renvoi opéré par le droit interne, recevoir une interprétation uniforme par le biais d’arrêts de la Cour rendus sur demande de décision préjudicielle »81.
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