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			Préface

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

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

			Les traités constitutifs des Communautés européennes puis de l’Union européenne, dans leur version originelle, n’ont pas abordé les questions relatives à la preuve des droits qu’ils consacraient. C’est le droit dérivé qui, dans des domaines particuliers, a établi des règles en matière de preuve, notamment lorsqu’il s’est agi de droits accordés à des personnes à protéger en raison des préjudices qui leur étaient régulièrement causés ou lorsque les opérations visées présentaient des risques de fraude. Ainsi, les personnes victimes de discriminations, les consommateurs, certains opérateurs susceptibles d’être exclus du marché ont fait l’objet de règles protectrices de nature à faciliter l’administration de la preuve de leurs droits. De même, en vue d’éviter les risques de fraude, les textes de droit douanier, de droit des transports ou de droit agricole ont, comme dans la plupart des systèmes nationaux correspondants, établi des prescriptions concernant notamment la preuve de l’origine ou de la destination des produits. Enfin, les textes procéduraux régissant les actions en justice devant la Cour de justice et le Tribunal ont imposé, comme les textes nationaux applicables aux procédures nationales, quelques exigences de preuve, telles que l’établissement de la preuve que le mandat donné à l’avocat a été régulièrement établi par un représentant qualifié à cet effet ou encore de la preuve de l’existence juridique d’une personne morale de droit privé.

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

			L’intérêt croissant des institutions de l’Union européenne pour la preuve ne signifie pas pour autant que cette dernière est désormais une question qui relève pleinement de la compétence de l’Union. Aucune des dispositions du traité FUE relatives aux « catégories et domaines de compétences de l’Union » n’en fait directement mention. La preuve demeure en effet un sujet qui relève principalement de la compétence des États membres laquelle fait seulement l’objet d’incursions ponctuelles de l’Union européenne en vertu d’actes de droit dérivé qui, d’une part, portent sur des matières spécifiques relevant de la compétence de l’Union dans un esprit d’efficacité ou de protection des victimes potentielles et qui, d’autre part, traitent spécifiquement de certains aspects relatifs à la preuve dans le champ fertile de l’espace de liberté, de sécurité et de justice.

			La thèse met en lumière deux mouvements du droit de l’Union européenne à l’égard de la preuve.

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

			Le second mouvement consiste véritablement en « l’émergence d’un droit de la preuve dans le droit de l’Union européenne ». Des lignes de force ont pu ainsi être dégagées par l’auteur à partir de plusieurs textes de droit dérivé traitant de questions pouvant a priori paraître disparates. Ainsi Maria Fartunova est-elle en mesure de constater « l’affirmation de la liberté de la preuve dans le droit de l’Union européenne » tant en ce qui concerne le choix des modes de preuve que des modalités d’appréciation des preuves avant de s’interroger sur la manière dont l’Union européenne peut s’attacher à la charge de la preuve au moyen d’un mode de régulation qu’elle qualifie justement de « pragmatique ».

			La thèse de Madame Maria Fartunova a ainsi traité d’une question fondamentale du droit qui avait été totalement négligée en droit de l’Union européenne, à l’exception de quelques études en droit de la concurrence. Avec beaucoup de finesse et de subtilité, elle a fait œuvre créatrice en déployant un véritable esprit de système qui témoigne d’une maîtrise conjuguée du droit processuel et du droit de l’Union européenne.

			Sa thèse pionnière ouvrira ainsi la voie à la recherche sur des problèmes spécifiques, tant en ce qui concerne certaines modalités de preuve inhérentes à l’évolution de la technique que la preuve dans des domaines particuliers caractérisés par la quête de traitement équitable.

			Fabrice Picod

			Professeur à l’Université Panthéon-Assas (Paris 2)

			Chaire Jean Monnet de droit et contentieux de l’Union européenne
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			Introduction


			« Un droit n’est rien sans la preuve de l’acte juridique ou du fait matériel d’où il dérive. La preuve seule vivifie le droit et le rend utile » (1). Cet extrait du Traité pratique du droit civil français exprime avec force le caractère fondamental de la preuve dans tout système juridique. Jhering observait déjà que « la preuve est la rançon des droits que l’on demande à la justice de consacrer. Si la preuve est élevée, c’est-à-dire, si la preuve est circonstanciée, difficile, la valeur pratique des droits diminue d’autant » (2). Pour le professeur René Demogue, la preuve est une notion fondamentale du droit privé parce qu’elle est une technique fondamentale contribuant à la réalisation effective des droits (3). Dès lors, c’est à l’occasion des questions de preuve que l’on peut mesurer la capacité d’un système à garantir l’effectivité des droits que celui-ci confère à ses destinataires. En raison de « ce rapport d’équipollence » (4), la preuve est une notion centrale dans tout système juridique (5). 


			Instituant un ordre juridique nouveau, le droit de l’Union européenne présente pour particularité de créer des droits et des obligations à destination non seulement des États membres mais aussi de leurs ressortissants (6). Si cette particularité ne le distingue pas complètement du droit international classique parce que ce dernier peut, de manière ponctuelle, conférer des droits aux individus, le droit de l’Union présente néanmoins une autre spécificité. À la différence du droit international classique, le droit de l’Union européenne est un ordre juridique intégré au système juridique des États membres. Faisant partie intégrante de l’ordonnancement juridique des États membres, il doit être appliqué par les autorités et juridictions nationales de manière immédiate. Ainsi, comme le remarque le professeur Denys Simon, « la situation du droit [de l’Union] est quantitativement et qualitativement toute différente dans la mesure où l’ensemble du droit [de l’Union] possède virtuellement une aptitude à produire des effets affectant le patrimoine juridique des ressortissants » (7). 


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


			Les rapports entre les institutions et les États membres sont empreints de la logique spécifique de la coopération intégrative. L’appartenance des États membres à l’Union européenne leur impose une obligation de coopération loyale dans la réalisation des objectifs de la construction européenne. Ainsi, ils sont tenus de faciliter l’accomplissement de la mission des institutions de l’Union et, si besoin est, d’assurer le respect des règles posées par le droit de l’Union. 


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


			L’évolution progressive du champ matériel du droit de l’Union a rendu possible son applicabilité à des situations entre particuliers. Les litiges, qui sont a priori d’ordre vertical parce qu’ils opposent les opérateurs économiques à l’État, se transforment en litiges horizontaux dans la mesure où les particuliers peuvent invoquer les dispositions du droit de l’Union dans leurs relations privées (8). 


			Or, si le droit de l’Union européenne confère des droits, encore faut-il pour celui qui s’en prévaut démontrer les conditions permettant d’en justifier le bénéfice. Idem est non esse et non probari dit l’adage latin, selon lequel « ne pas être ou ne pas être prouvé, c’est un tout » (9). Comme l’observait Louis Josserand, « il ne suffit pas d’avoir des droits ; encore faut-il être à même, à l’occasion d’en établir l’existence » (10). Cette observation « fait ainsi ressortir que toute prétention juridique passe, pour les besoins de sa consécration, par une exigence de justification. Ce qui se conçoit dans les limites d’un procès se laisse également comprendre à l’échelle des règles de droit, formulées en termes généraux et abstraits. (...) Dès lors qu’une règle n’est jamais qu’un énoncé déduisant une ou plusieurs conséquences d’un ou plusieurs présupposés, nul ne peut prétendre au bénéfice des conséquences s’il n’établit ou ne prouve les présupposés dont celles-ci dérivent » (11). 


			


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


			La lecture combinée de la jurisprudence et du droit dérivé révèle, cependant, que la preuve est un élément inhérent au système juridique de l’Union. Elle tire son caractère fondamental de sa fonction de garantie de réalisation des droits. Par cette fonction, elle assure également le respect des règles imposées par le droit de l’Union. Comme l’a justement relevé le professeur Ami Barav, « la jurisprudence de la juridiction [de l’Union] considère l’effectivité de la protection des droits tirés par les particuliers du droit [de l’Union] comme le pendant barométrique de l’effectivité du droit [de l’Union] lui-même » (13).


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


			Pour pouvoir rendre compte de cette problématique de la preuve dans le droit de l’Union, il convient au préalable de définir cette notion (§1) afin de l’envisager au regard de la garantie des droits (§2). 


			
§1. – La définition de la notion de preuve


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


			
A. L’approche classique de la notion de preuve



			Dans le langage juridique, la preuve est souvent présentée comme un moyen pour étayer qu’une assertion est vraie ou fausse. La preuve est ainsi déterminée par rapport à l’idée de vérité qui devient une fin en soi (16). Or, cette approche est peu explicative (17). Pour le doyen Jean Carbonnier, « dans l’univers juridique, on ne prétend pas atteindre à la vérité » (18). Cette dernière est « de second rang » (19). Se déployant dans le cadre d’un procès, la vérité judiciaire est relative (20). Il s’agit pour le juge de trancher en faveur de l’assertion qui lui a paru la plus vraisemblable. En ce sens, la vérité judiciaire est également subjective (21). Si la doctrine n’exclut pas totalement l’idée de vérité parce que la preuve est « ce qui persuade l’esprit d’une vérité » (22), elle est plus encline à se référer aux notions de « vraisemblance », de « probabilité » ou de « véracité » pour désigner l’opération probatoire (23). En ce sens, la doctrine présente la preuve comme un « moyen de persuader le juge » (24). 


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


			Envisagée dans le but de convaincre le juge, la preuve désigne alors l’activité de soumettre à un juge des éléments pour emporter sa conviction. La preuve reçoit ainsi plusieurs acceptions. Elle est définie comme « la démonstration de l’existence d’un fait ou d’un acte dans les formes admises ou requises par la loi » ou comme « un moyen employé pour faire la preuve ; mode de preuve » (25). La preuve est également « le procédé par lequel cette démonstration est faite » (26). Elle est « le résultat de la production de ces éléments quant à la conviction du juge » (27). 


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


			Or, cette façon de présenter la notion de preuve comporte des inconvénients majeurs. Ne présentant la preuve que devant une juridiction, l’approche classique ne s’intéresse qu’aux aspects procéduraux du droit de la preuve (30). Pour le professeur André Huet, « si la preuve est liée, à première vue, aux règles qui tendent à une bonne administration de la justice et à une meilleure manifestation de la vérité, elle est en même temps un élément essentiel pour l’issue du litige, puisque le titulaire d’un droit n’en peut obtenir sanction que dans la mesure où il parvient à en démontrer l’exactitude » (31). En ce sens, « la preuve est liée à un certain aménagement du fond, elle se présente sur le terrain judiciaire, comme un prolongement du droit lui-même » (32). Comme l’observait également le rapporteur public Matthias Guyomar, « de manière générale, la définition d’un régime de la preuve constitue une règle de fond et non une règle de procédure » (33).


			La preuve « possède une dimension extrajudiciaire » (34). L’expression « extrajudiciaire » ici employée ne désigne pas la nécessité d’apporter la preuve de son droit en dehors de toute instance. Elle désigne un régime de preuve qui préexiste au procès que le juge ne fait qu’appliquer (35), qu’il interprète ou qu’il découvre à l’occasion d’une situation de fait soumise devant lui.


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


			En effet, dans un système donné, la vérité ou la véracité n’est jamais la seule finalité du droit de la preuve. Pour le professeur Xavier Lagarde, « un droit de la preuve, qui est autre chose qu’une simple branche du droit processuel, se construit nécessairement en polémique avec l’idée de vérité. De cette dernière, le droit ne sait rien ; s’il s’y intéresse, ce n’est donc pas pour en permettre la manifestation, mais bien plutôt pour l’encadrer, et, au besoin, interdire d’y accéder. Cette suggestion est sans doute trop sombre et peut-être procède-t-elle d’un excès de logique. Pour autant, refuserait-on d’en explorer les incidences, il faudrait malgré tout convenir qu’une réflexion sur les finalités du droit de la preuve conduit naturellement à s’interroger sur ses raisons d’être. Si le droit s’occupe d’un sujet pour le traitement duquel il n’a pas de compétences naturelles, il est inévitable de se demander quelles raisons justifient qu’il s’y intéresse » (37).


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


			Dans le système de preuve légale, c’est la règle de droit « qui exige que la preuve soit faite par certains moyens qu’elle désigne précisément et qui ne laissent au juge aucun pouvoir d’appréciation » (40) ; en revanche, dans un système de preuve morale, « le juge statue (...) par intime conviction, c’est-à-dire conformément aux convictions que, par les preuves rapportées, les parties ont pu faire naître en lui » (41). Ces deux systèmes ne sont ni exclusifs ni concurrents. Ils mettent l’accent sur les pouvoirs du juge par la reconnaissance de son rôle plus ou moins actif dans le déroulement de l’instance et sur la nature des preuves admissibles. 


			Mais, en réalité, le choix opéré pour tel ou tel système de preuve ne traduit pas nécessairement un positionnement spécifique à l’égard du juge. Dans un système de preuve légale, même si le juge est tenu par le statut des preuves, il juge également selon son intime conviction (42). Inversement, dans un système de preuve morale, l’élément psychologique de la conviction du juge ne l’emporte pas sur la sécurité juridique des justiciables (43). 


			L’approche classique ne permet donc pas d’appréhender la question de la preuve dans sa globalité. Cependant, notre étude n’exclura pas totalement cette approche pour envisager la preuve dans le droit de l’Union. Elle nous sera utile pour présenter l’attribution de la charge de la preuve dans la mesure où la jurisprudence récente précise que « la fonction essentielle de la preuve (...) est de convaincre du bien-fondé d’une thèse » (44). Mais, envisagée sous l’angle de la fonction de la preuve, la jurisprudence, comme nous le verrons (45), s’inscrit dans une approche plus dynamique de la preuve. En ce sens, elle ne s’intéresse pas à ce qu’est la preuve, mais à l’usage qu’en fait le juge. La doctrine qualifie cette approche de fonctionnelle.


			
B. L’approche fonctionnelle de la notion de preuve



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


			Les premières études, qui ont adopté une telle approche de la question probatoire, se sont intéressées à l’évolution de la place du juge et au rôle des règles de preuve dans l’activité juridictionnelle. Ainsi, la preuve a été, tout d’abord, envisagée comme un moyen de tempérer l’intensité du contrôle juridictionnel (48). Ensuite, elle a été envisagée comme un moyen de légitimation de la décision juridictionnelle (49). Le contexte particulier du droit international et européen des droits de l’homme a permis, enfin, de mettre en évidence que les règles de preuve sont au service de l’effectivité des droits en raison de la spécificité des mécanismes juridictionnels de protection (50). 


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


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


			L’idée n’est pas nouvelle. Les écrits consacrés au régime de preuve dans les systèmes anciens ont déjà adopté une telle analyse. L’étude de l’histoire du droit révèle qu’il existe une certaine concordance entre le choix d’un régime de preuve et l’évolution du système. Ainsi, le professeur Adhémar Esmein écrivait, à propos des ordalies (55) sous la monarchie franque, que ce système de preuves « caractérise (...) un certain degré inférieur de civilisation. (...) Ce système s’explique par l’extrême difficulté de la preuve directe et adéquate : en dehors du cas du flagrant délit, comment prouver pleinement et sûrement l’existence d’un délit contre qui le nie ? Il y a là un problème dont, après des siècles de civilisation lentement acquise, nous ne sentons plus la terrible gravité, bien que nos lois soient encore pleines de précautions contre les erreurs ou les tromperies possibles dans la preuve judiciaire. (...) En dehors du flagrant délit ou de l’aveu de l’accusé, tout était incertitude : on ne pouvait qu’en appeler aux divinités, toujours présentes, par un serment solennel qui appellerait leur colère sur le parjure et sur les siens, ou par une ordalie » (56). 


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


			Une telle présentation de la question probatoire est intéressante. Elle repose sur une hypothèse selon laquelle la preuve traduit un changement de perception de ce qu’est le droit et la justice dans une société donnée (59). Ainsi, le professeur Éric Desmons, analysant la preuve des faits chez les Modernes, posait comme hypothèse que « le système probatoire assure l’articulation de la perception sociale de l’infraction et de la philosophie de la peine. Dans cette perspective, la mutation opérée dans le régime de la preuve (...) renverrait d’abord à un changement intervenu dans la perception de la criminalité et du châtiment » (60). Il concluait que « le système probatoire prôné par les Modernes, avec l’incertitude qui le caractérise et qui profite au prévenu, est symptomatique du développement de l’individualisme et de son corollaire, la protection des droits individuels, face à un pouvoir suffisamment fort pour être ressenti comme étant une menace. On peut dès lors estimer que le système probatoire est pensé dans le cadre d’une théorie de l’autorité légitime » (61).


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


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


			La force explicative de l’approche fonctionnelle tient, dès lors, au fait qu’elle permet d’aborder la question de la preuve dans sa globalité (63). Cette approche conduit à analyser la preuve tant dans un aspect contentieux que dans un aspect législatif. Pour ce faire, il convient au préalable de poser notre hypothèse d’étude au regard de la fonction de la preuve dans le système juridique étudié. Eu égard à sa relation intrinsèque avec l’exercice effectif des droits, la fonction de la preuve est de garantir ces droits. 


			
§2. – La preuve au regard de la garantie des droits dans le droit de l’Union européenne


			Envisager la preuve au regard de la garantie des droits dans le droit de l’Union n’est pas une approche nouvelle. La question de la garantie des droits est une problématique centrale dans le droit de l’Union (A). Appliquée à la preuve, une telle approche permettra de rendre compte de la fonction de la preuve dans le droit de l’Union (B). 


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



			Dès l’origine, l’ordre juridique de l’Union a été caractérisé comme « un ordre juridique propre, présentant une structure spécifique, autonome par rapport tant au droit international qu’aux droits nationaux des États qui en sont membres » (64). 


			Les fondements de cette autonomie sont à rechercher dans les caractéristiques qui lui sont propres telles qu’elles résultent des principes de l’effet direct et de la primauté (65). Selon ces principes structurels, qui façonnent le statut particulier de l’ordre juridique de l’Union, les droits que ce dernier confère sont directement invocables par les particuliers qui peuvent exiger une protection juridique effective tant des institutions de l’Union que des autorités nationales. À l’égard de ces dernières, le principe de primauté impose, si besoin est, d’écarter toute disposition nationale incompatible et de la laisser inappliquée. 


			Les principes de l’effet direct et de la primauté n’ont de sens que si les mécanismes d’application du droit de l’Union sont effectifs. Il convient également de souligner que la mise en œuvre du droit de l’Union est « décentralisée » (66). D’une manière générale, sauf dans des hypothèses limitées, l’application du droit de l’Union, parce qu’il s’intègre au droit interne, dépend du concours des États membres. 


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


			Moyen de réalisation des droits, la preuve s’inscrit ainsi dans la problématique de l’application effective du droit de l’Union dans les droits nationaux. En effet, le droit primaire ne traite pas de la question de la preuve. De même, le législateur de l’Union n’est intervenu en matière de preuve que de manière parcellaire. L’étude du droit dérivé permet de rendre compte de ce que le législateur n’a pas entendu régler toutes les questions de preuve. Ce dernier s’est intéressé à certains aspects de la preuve en fonction de la particularité des domaines dans lesquels il est intervenu (67). 


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


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


			Les règles de preuve participent à cette effectivité parce qu’elles assurent le lien logique entre les situations des faits et les dispositions du droit de l’Union que ces dernières appréhendent (70). Comme le remarque à juste titre le juge Mertens de Wilmars, « les droits subjectifs que ces dispositions accordent arrivent comme nus dans la sphère nationale sans être accompagnés (...) par cet environnement de droits adventices, provenant fréquemment des dispositions générales du système juridique national qui, en même temps, modalisent l’exercice du droit et en garantissent l’efficacité » (71). 


			Le respect de l’exigence d’effectivité dans le droit de l’Union est assuré par le juge. En effet, d’une part, la preuve conserve une attache naturelle avec le procès et, d’autre part, le juge est un acteur déterminant dans l’élaboration du droit de l’Union (72). La fonction juridictionnelle devient un élément fondamental de l’intégration progressive du droit de l’Union européenne dans les droits nationaux et de l’évolution du système juridique de l’Union. 


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


			À l’égard des institutions de l’Union, les voies de droit créées par les traités confient aux juridictions de l’Union européenne un contrôle juridictionnel effectif en matière de preuve par des pouvoirs de pleine juridiction, d’annulation ou de déclaration. À l’égard de la méconnaissance par les États membres de leurs engagements, le droit de l’Union connaît la procédure spécifique du recours en manquement qui est prévue à l’article 258 à 260 TFUE (ex article 226 à 228 TCE). 


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


			Les traités ou le droit dérivé (78) ne prédéterminent pas les règles procédurales applicables devant le juge national dans son office de juge de droit commun du droit de l’Union et, plus particulièrement en ce qui concerne les modalités procédurales de preuve (79). Il est d’ailleurs de jurisprudence constante qu’« il appartient à l’ordre juridique interne de chaque État membre de désigner les juridictions compétentes et de régler les modalités procédurales des recours en justice destinés à assurer la sauvegarde des droits que les justiciables tirent de l’effet direct » (80). Dans ce sens, la jurisprudence considère que les traités n’ont pas « entendu créer devant les juridictions nationales, en vue du maintien du droit de [l’Union], des voies de droit autres que celles établies par le droit national » (81). 


			Le système de protection juridique établi par les traités nécessite et impose lui-même l’utilisation de « tout type d’action prévue par le droit national pour assurer le respect des dispositions d’effet direct dans les mêmes conditions de recevabilité et de procédure que s’il s’agissait d’assurer le respect du droit national » (82), y compris pour les modalités nationales de preuve. 


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


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


			Dans un second temps, la Cour de justice a été amenée à déterminer les conséquences de l’obligation de l’application uniforme et de la protection juridictionnelle qui incombe aux juridictions nationales. L’étude de la jurisprudence récente révèle que la responsabilité des États membres du fait de leurs juridictions peut être engagée (88). La doctrine y voit la naissance d’un contentieux dit « de la troisième génération » (89) dans la mesure où le juge de l’Union s’oriente vers un contrôle de l’activité « des juges nationaux eux-mêmes afin de vérifier qu’ils remplissent pleinement et scrupuleusement leur fonction de juge » (90) de droit commun du droit de l’Union.


			


			Inscrite dans la problématique des rapports entre le droit national et le droit de l’Union, la preuve occupe une place déterminante dans le système juridique de l’Union. Elle permet non seulement d’assurer l’application effective du droit de l’Union européenne, mais également de conditionner les effets de ce droit dans l’ordre juridique national. 


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


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



			S’intéresser à la fonction de la preuve dans le droit de l’Union au regard de la garantie des droits permet de rendre compte de la problématique de la présente recherche (1), de la méthode d’analyse choisie et du plan adopté (2). 


			
1. La problématique de la recherche



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


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


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



			Pour ce faire, nous avons procédé, tout d’abord, à l’identification des questions que la preuve soulève dans une situation se rattachant au droit de l’Union et analysé, ensuite, les conséquences de ce rattachement sur les règles de preuve. 


			Nous employons ici le mot « rattachement » pour désigner « la constatation du ou des liens qui existent entre une situation » et le droit de l’Union européenne. Ces liens sont caractérisés par de divers critères qui déterminent l’application du droit de l’Union européenne à une situation concrète de fait (93). Nous employons le mot « rattachement » pour désigner aussi la conséquence de cette application qui est « la soumission de [cette] situation au système juridique de [l’Union] avec lequel elle présente des liens prépondérants » (94). 


			L’étude cherche ainsi à analyser comment le système juridique de l’Union façonne les règles de preuve dès lors que l’on se trouve dans une situation qui implique l’application du droit de l’Union européenne et s’il est possible de systématiser les solutions concrètes apportées aux questions de preuve. 


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


			Le législateur de l’Union, dont l’œuvre a été complétée par celle du juge, a progressivement donné des réponses à ces questions en fonction des domaines dans lesquels il est intervenu. L’étude du droit dérivé et de la jurisprudence tend à montrer qu’il existe une pluralité de solutions en matière de preuve qui sont spécifiques au domaine ou à la voie juridictionnelle concernés (95). Pour aboutir à ce constat, l’étude s’est au préalable fondée sur une analyse des questions que la preuve soulève domaine par domaine : par exemple, politique de la concurrence (96), politique agricole commune (97), politique de la consommation (98), politique fiscale (99) et les droits de douanes (100), la lutte contre les discriminations (101), la coopération administrative (102), la coopération judiciaire en matière civile et commerciale et en matière pénale (103), l’établissement du marché intérieur et de l’espace de liberté, de sécurité et de justice (104). Ces solutions répondent à une question de preuve concrète en fonction de l’objectif poursuivi par la politique commune et reflètent l’évolution de cette politique tant dans une dimension normative que dans une dimension contentieuse (105). Il apparaîtrait, dès lors, impossible de dégager une seule ligne directrice pour pouvoir expliquer les choix opérés en matière de preuve. 


			Toutefois, malgré cette pluralité, l’on peut déceler une certaine cohérence en matière de preuve. Cette cohérence s’édifie progressivement autour de la nécessité d’assurer l’effectivité du droit de l’Union. Les règles de preuve, appréhendées comme instrument de réalisation du droit, participent à l’exigence d’effectivité des droits conférés par le droit de l’Union et impliquent la nécessité de rapprocher les pratiques nationales en matière de preuve. Ces deux enjeux de la preuve s’articulent autour d’une question centrale, à savoir comment prouver les droits conférés par le droit de l’Union dans une situation en relevant. 


			Liées à la réalisation du droit de l’Union de par leur fonction de garantir l’effectivité des droits, les règles de preuve sont nécessairement modulées par les principes qui sont à la base même de la construction européenne. La fonction structurante de ces principes permet de dégager un régime commun, une cohérence d’ensemble, par delà les domaines, des règles régissant l’admissibilité des modes de preuve et la charge de la preuve. 
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			Pour rendre compte de cette cohérence, deux axes principaux structurent cette recherche. Le premier axe consiste à déterminer comment la preuve est saisie par le droit de l’Union, comment celui-ci l’appréhende (Partie I). Le second axe consiste à confronter les règles de preuve avec les principes du droit de l’Union. De cette confrontation, se dégage un droit de la preuve en formation dans le droit de l’Union européenne (Partie II).

			Partie I – L’appréhension de la preuve dans le droit de l’Union européenne

			Partie II – L’émergence d’un droit de la preuve dans le droit de l’Union européenne

		

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

		

	

		

			Appréhender la preuve consiste à déterminer la place de cette notion dans le système juridique de l’Union européenne. À cet égard, il convient de rechercher comment le droit de l’Union régit la preuve tant au regard de la structure qu’au regard de la finalité de cet ordre juridique (1). 


			Dès lors, étudier la manière dont le droit de l’Union européenne appréhende la preuve invite à examiner les principes qui, d’une part, s’appliquent à la preuve (Titre 1) et, d’autre part, garantissent son effectivité (Titre 2).


			Titre 1 – Les principes appliqués à la preuve dans le droit de l’Union européenne


			Titre 2 – Les principes garantissant l’effectivité de la preuve dans le droit de l’Union européenne


			

				


				

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


				


			


		


	

		

			
Titre 1 
Les principes appliqués à la preuve dans le droit de l’Union européenne


			La question de la preuve dans le droit de l’Union européenne demeure ambiguë. Cette ambiguïté réside dans son caractère irréductiblement hybride : la preuve se situe au carrefour des règles de procédure et de fond. Cette répartition est fondée sur les deux significations de la notion de preuve : d’une part, organiser convenablement la matière à partir de laquelle va se former la conviction du juge ; d’autre part, établir l’existence d’un fait ou d’un droit dont on invoque le bénéfice (1). 


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


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


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


			

				


				

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


				


			


		


	

		

			
Chapitre 1 
La reconnaissance d’un principe de l’autonomie procédurale en matière de preuve


			De conception essentiellement doctrinale, le principe de l’autonomie institutionnelle et procédurale a été dégagé pour rendre compte des rapports existant entre le droit de l’Union européenne et les droits nationaux (1). On doit cette expression au professeur Joël Rideau qui l’avait employée dans le contexte particulier de l’exécution du droit communautaire par les États membres (2). Par ailleurs, si son affirmation apparaissait jusqu’alors de manière implicite dans la jurisprudence (3), elle y trouve désormais une consécration explicite puisque l’articulation du droit de l’Union avec le droit national est examinée à l’aune « du respect du principe de l’autonomie procédurale des États membres » (4). 


			Pierre angulaire du droit de l’Union européenne, le principe de l’autonomie procédurale s’analyse en substance comme un principe de partage vertical de compétences entre l’Union et ses États membres (5). Ce principe découle de l’application décentralisée du droit de l’Union européenne dans les États membres et repose sur la compétence reconnue aux États membres pour sa mise en œuvre et son exécution. En vertu de ce principe, les États membres appliquent le droit de l’Union européenne selon leurs instruments nationaux, la détermination des organes compétents et des procédures d’application de ce droit relevant en principe de leur compétence exclusive, conformément aux exigences constitutionnelles qui leur sont propres (6). 


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


			Si la détermination des modalités procédurales de preuve relève de la compétence normative des États membres, l’Union conserve, toutefois, une marge de manœuvre dans ce domaine. Pour autant que la réalisation du marché intérieur et de l’espace de liberté, de sécurité et de justice en dépende, cette dernière, dans l’exercice de ses compétences, sera amenée à préciser les modes de preuve, voire les règles de preuve que les États membres doivent mettre en œuvre. L’action normative nationale se trouve alors tempérée par l’intervention du législateur de l’Union (Section 2). 


			
Section 1 – La reconnaissance d’une compétence normative des États membres en matière de preuve


			La reconnaissance d’une compétence normative des États membres en matière de preuve résulte de la spécialité des attributions de l’Union. L’absence d’une disposition expresse lui conférant une telle attribution justifie que, dans ce domaine, la compétence revient aux États membres (§1). Investis d’une véritable mission de participation à la poursuite des objectifs des traités, les États membres doivent l’exercer au service de l’effectivité du système juridique de l’Union européenne dans le respect des obligations découlant des traités et du droit dérivé (§2). 


			
§1. – La compétence des États membres pour la détermination des règles de preuve


			La compétence des États membres pour la détermination des règles de preuve trouve son fondement dans le renvoi aux droits nationaux qu’opère le droit de l’Union européenne lorsqu’une difficulté de preuve se pose (A). Il en est ainsi car le droit de l’Union européenne n’impose pas en principe la mise en place de règles de preuve spécifiques pour son application dans le droit interne. Le système probatoire national suffit pour rendre effective l’application de ce droit et, en ce sens, il est la source principale pour les règles qui vont gouverner la preuve (B). 


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



			Le renvoi aux droits nationaux pour la détermination des règles de preuve n’est pas une technique nouvelle. Cette technique est fréquemment utilisée dès lors qu’une lacune est constatée dans la réglementation de l’Union sur une question donnée. En matière de preuve, elle fournit des indications importantes quant à la définition de la notion. Celle-ci se fait par référence aux droits nationaux (1). En conséquence, le principe de l’autonomie procédurale apparaît comme un élément de la définition de la notion de preuve (2). 


			1. La définition de la preuve par référence aux droits nationaux 


			La référence aux droits nationaux en matière de preuve permet de considérer que, pour définir cette notion, il convient de se référer au système de répartition des compétences entre l’Union et ses États membres. La compétence normative des États membres en la matière permet de constater que la preuve est un instrument de mise en œuvre du droit de l’Union européenne en raison de ses liens étroits avec la procédure. La preuve échappe donc a priori aux compétences de l’Union (a). Une telle approche de la notion fait également obstacle à reconnaître à cette dernière une compétence générale concernant les règles de preuve (b). 


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


			Selon le système général de répartition des compétences entre l’Union et les États membres, l’Union ne dispose que d’une compétence d’attribution aux termes des articles 5 du TUE (ex article 5 TCE) et de l’article 3 §6, TUE (ex article 2 TUE) (7). Comme l’avait déjà souligné la Cour de justice, dès ses premiers arrêts au sujet de la Communauté européenne, les États ont voulu mettre en place une Communauté dotée d’attributions spécifiques (8) qui repose sur un transfert (9) de compétences opérées par les États membres dans des domaines bien spécifiques en vue de la réalisation des objectifs poursuivis par les traités. 


			Par les objectifs qu’ils fixent, les traités forment ainsi « le domaine de validité matériel des normes » (10) de l’Union. Ils imposent à l’Union d’asseoir toute action normative sur la base d’une disposition expresse (11). Elle ne peut agir que sur le fondement d’une disposition textuelle expresse. 


			Les modifications apportées par le Traité de Lisbonne renforcent l’idée du caractère attributif des compétences de l’Union puisque, désormais, l’article 5 §2, TUE dispose qu’elle « n’agit que dans les limites des compétences que les États membres lui ont attribuées » (12). L’article 4 §1, TUE précise que « conformément à l’article 5 toute compétence non attribuée à l’Union dans les traités appartient aux États membres ». 


			Les modifications apportées par le Traité de Lisbonne traduisent ainsi la volonté de sauvegarder les compétences des États non attribuées à l’Union (13). Il est donc clair que, dans les domaines n’ayant pas fait l’objet d’attribution expresse, la compétence nationale est la règle. À y regarder de près, les dispositions des traités sont laconiques en ce qui concerne la preuve. Le terme n’y apparaît pas de manière isolée. Il est toujours en association avec d’autres vocables. Ces vocables ne renvoient pas à la notion de preuve elle-même, mais à des notions connexes, telles que « admissibilité de preuves », « preuves scientifiques » ou encore « obtention de preuves ». Ces notions touchent à des difficultés particulières que la preuve peut poser dans des hypothèses prédéfinies et ne permettent pas à l’Union de régler ces questions de manière générale. 


			L’absence dans les textes du droit primaire de la notion de preuve peut être expliquée par le fait que les auteurs des traités n’ont pas estimé nécessaire de régler cette question explicitement dans le droit originaire. En effet, l’attache naturelle de la preuve avec la procédure justifie le renvoi à la compétence des États membres pour déterminer les règles de preuve qui vont permettre l’application du droit de l’Union européenne dans les systèmes juridiques nationaux. Dès l’origine, la question de la preuve a été éludée dans les rapports qui existent entre l’Union et les États membres nés des mécanismes d’application et d’exécution du droit de l’Union par ces derniers. Il n’est donc pas nécessaire a priori de reconnaître une compétence de l’Union sur la question. 


			Ainsi, les États membres sont en principe compétents pour prendre toutes les mesures procédurales nécessaires à l’application du droit de l’Union européenne. Ces derniers disposent de la compétence d’exécution du droit de l’Union européenne (14) dans la mesure où l’Union n’a pas en principe une telle compétence. Sauf dans des hypothèses d’administration directe, l’application du droit de l’Union européenne repose essentiellement sur la reconnaissance des compétences propres des États membres. De par sa nature procédurale, la preuve échappe alors à l’emprise de l’action normative de l’Union. 


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


			b) La nature procédurale de la preuve, obstacle à la reconnaissance d’une compétence générale à l’Union 


			Les obstacles à la reconnaissance d’une compétence de l’Union en matière de preuve tiennent à la nécessité d’un transfert de compétences par une révision des traités dans la mesure où les États membres n’ont pas entendu lui attribuer compétence pour ce qui concerne le droit procédural (15). L’idée de transfert de compétences dans ce domaine rencontre encore des résistances de la part des États. Il s’agit d’un domaine d’une grande sensibilité politique puisque l’enjeu est la souveraineté des États (16). En effet, ayant pour objectif d’assurer la sauvegarde de l’intérêt général et reflétant l’autorité de la puissance publique, les règles procédurales sont d’application territoriale. Elles sont l’expression du monopole de contrainte de l’État sur son territoire national (17). 


			En droit international public, le principe de l’application territoriale des règles de procédure a été très tôt considéré comme le corollaire de l’exercice de la compétence étatique. La Cour permanente de justice internationale a estimé, dans son célèbre arrêt rendu dans l’affaire Lotus, que « la limitation primordiale qu’impose le droit international à l’État est celle d’exclure-sauf existence d’une règle permissive contraire-tout exercice de sa puissance sur le territoire d’un autre État. Mais il n’en suit pas que le droit international défend à un État d’exercer sur son propre territoire, sa juridiction dans l’affaire où il s’agit de faits qui se sont passés à l’étranger » (18). 


			Étant en lien étroit avec les souverainetés étatiques en vertu du principe de territorialité (19), la procédure relève des compétences retenues des États membres, même dans le cadre de l’Union européenne. En effet, la notion de territoire n’a pas la signification d’exercice d’une compétence territoriale (20) en ce sens qu’elle ne confère pas « l’aptitude (...) à régir une question ayant un rattachement » (21) avec le territoire des États membres de l’Union. Comme le remarque le professeur Jacques Ziller « le territoire ne constitue pas en effet un titre de compétence au profit de la Communauté et de l’Union, il est seulement déterminé par la nécessité de fixer le champ d’application dans l’espace des compétences fonctionnelles attribuées aux Communautés et à l’Union » (22) par les traités. 


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


			L’étude des règlements (23) pris sur le fondement de l’article 65 du traité CE (devenu article 81 TFUE) démontre que leur champ d’application concerne des problèmes procéduraux particuliers soulevés dans les procès transfrontaliers entre les États membres. Ces règlements remédient aux problèmes de la réalisation des actes d’instruction et d’exécution des décisions judiciaires au sein de l’Union. Ils visent à instaurer une coopération plus étroite entre les systèmes judiciaires afin de satisfaire à la nécessité de procédures rapides et efficaces en vue d’obtenir un jugement dans un délai raisonnable. 


			Le règlement n° 1206/2001 du Conseil, du 28 mai 2001, relatif à la coopération entre les juridictions des États membres dans le domaine de l’obtention des preuves en matière civile ou commerciale (24) fournit ainsi un exemple précis. Pris sur le fondement de l’article 65 du Traité CE, le règlement remplace la Convention de la Haye entre les États membres en ce qui concerne l’obtention des preuves dans les procédures judiciaires présentant un caractère transfrontalier. Fixant le cadre juridique de l’exécution des actes d’instruction, le règlement est néanmoins silencieux sur la nature des preuves et des éléments de preuve susceptibles de faire l’objet d’une telle demande (25). Touchant de manière directe le champ matériel d’application du règlement, la notion de preuve est absente dans les dispositions du règlement. Cette notion est définie néanmoins dans le Guide pratique pour l’application du règlement relatif à l’obtention de preuves (26). Ce guide ne constitue qu’une ligne directrice pour les juridictions nationales (27).


			Sur la base de l’article 65 du Traité CE (devenu article 81 TFUE) a été entrepris également le rapprochement des règles de conflits de lois. Le règlement n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil, du 17 juin 2008, sur la loi applicable aux obligations contractuelles exclut de son champ d’application la preuve (28) et la procédure, sous réserve toutefois des solutions adoptées en droit international privé (29). Dans le même sens, on peut également mentionner l’adoption tardive de la décision-cadre relative au mandat européen d’obtention de preuves tendant à recueillir des objets, des documents et des données en vue de leur utilisation dans le cadre de procédures pénales (30). 


			La question demeure néanmoins importante pour les infractions pénales présentant un caractère transfrontalier. Une répression effective de telles infractions s’accompagne nécessairement d’une réflexion d’ensemble sur l’élaboration d’instruments juridiques de coopération et sur la centralisation des enquêtes au niveau de l’Union (31). Le nouvel article 82 TFUE introduit par le Traité de Lisbonne apporte sur ce point une réponse intéressante. Tout en reprenant la logique de la coopération judiciaire en matière pénale fondée sur la reconnaissance mutuelle, il autorise le législateur de l’Union à intervenir par la voie du rapprochement en établissant des règles minimales afin de faciliter l’admissibilité mutuelle des preuves. Si l’intervention du législateur de l’Union européenne est souhaitable dans la mesure où, comme nous le verrons, elle remédie aux conséquences de l’existence d’une pluralité d’instruments normatifs dans ce domaine au niveau de l’Union (32), il n’en demeure pas moins qu’elle connaît également des limites quant à son étendue qui sont imposées par le caractère attributif des compétences de l’Union (33). De plus, le paragraphe 3 de l’article 82 TFUE instaure un mécanisme de protection des systèmes pénaux nationaux et, par conséquent, de la compétence des États membres dans ce domaine. La modification apportée par le Traité de Lisbonne pour ce qui concerne les règles de preuve (34) rejoint encore la réticence des États membres à reconnaître et à conférer une compétence expresse en matière pénale à l’Union. Pour reprendre l’expression de Jacques Boré, « le pouvoir de police et le droit de punir sont en effet l’expression la plus achevée de la souveraineté de chaque État, et, dans une organisation commune née de la solidarité des pays démocratiques, il n’est pas évident que la réglementation économique appelle nécessairement un système de répression pénale » (35).


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


			2. Le principe de l’autonomie procédurale, élément essentiel de la définition de la notion de preuve


			Identifié par la formule « en l’absence d’une réglementation communautaire en la matière, il appartient (...) [aux] États membres (...) de régler les modalités procédurales » (36), le principe de l’autonomie procédurale suscite des divergences dans l’interprétation quant à sa reconnaissance en matière de preuve. En effet, il est constamment rappelé dans la jurisprudence qu’« en l’absence d’une réglementation communautaire de la notion de preuve » (37) « cette matière [l’admissibilité des moyens de preuve] relève en principe du droit national applicable » (38) « en vertu du principe de l’autonomie procédurale des États membres » (39). 


			La doctrine reste divisée quant à la portée de ces formules. Elle donne lieu à des interprétations aboutissant à des appréciations divergentes du caractère autonome de l’action normative nationale dans un domaine qui ne relève pas des compétences de l’Union.


			On peut considérer que la jurisprudence ne reconnaît ni une compétence exclusive nationale ni une autonomie procédurale en matière de preuve. Il s’agit plutôt de la reconnaissance du caractère supplétif du droit national de la preuve qui n’intervient que pour pallier une insuffisance du droit de l’Union européenne dans un domaine précis (40). Il en est ainsi car la jurisprudence ne fait pas expressément la référence à la compétence nationale en matière de preuve, mais se limite simplement à renvoyer au droit national (41). « Le principe de l’autonomie procédurale » auquel se réfère la jurisprudence ne vient que corroborer cette idée. Les États membres ne disposent de cette autonomie procédurale que pour autant qu’il n’existe pas une réglementation en la matière au niveau de l’Union. 


			Une telle interprétation de la jurisprudence repose sur une approche très stricte du caractère autonome de l’action normative nationale. Cette approche, comme l’observait déjà dans sa thèse le professeur Valérie Michel, apparaît intrinsèquement liée à la notion de domaine de compétence réservée retenue par le droit international. Elle touche de près au concept de souveraineté et d’indépendance excluant tout contrôle juridictionnel ou autre par les organes de la communauté internationale (42). Il deviendrait alors impossible de reconnaître le caractère exclusif de l’action normative nationale en raison de la potentialité d’une intervention de l’Union et, par conséquent, de considérer que les États membres disposent d’un pouvoir d’appréciation autonome en raison des limites qui peuvent en découler. 


			Mais une telle interprétation, pour fondée qu’elle soit (43), risque de ne pas rendre compte des liens particuliers qui unissent le droit de l’Union européenne et le droit national. Comme l’écrivait déjà le juge Pierre Pescatore, « dans ce cadre, la relation entre le droit communautaire et le droit national peut être définie comme étant un rapport supplémentaire avec prééminence du droit communautaire » (44). La preuve illustre parfaitement ces liens, eu égard à son rapport avec l’effectivité du droit.


			On peut alors considérer que, par le renvoi au droit national de la preuve, il s’agit en effet de la reconnaissance d’une compétence nationale normative (45). Une telle position prend appui sur l’idée que le renvoi au droit national n’est pas le résultat d’ « une sèche relation de partage vertical des compétences » (46). La reconnaissance d’une compétence normative des États membres en matière de preuve traduit d’emblée la relation de « complémentarité » (47) qui existe entre les ordres juridiques nationaux et le droit de l’Union européenne. Ce dernier « vit et se nourrit des interactions réciproques engagées entre ses règles et les coutumes juridiques des États membres » (48). Sa particularité se manifeste ainsi par le lien étroit avec le droit étatique et par son autonomie. 


			Le renvoi au droit national en matière de preuve repose, selon cette seconde approche, sur une idée de « coordination de systèmes » (49) juridiques différents qui permet de rendre compte de l’articulation entre les droits nationaux et le droit de l’Union européenne par la cohérence des solutions dégagées quant à l’effet direct et à la primauté des dispositions du droit de l’Union européenne (50). La nature procédurale de la preuve vient davantage corroborer le constat que, dans leur coexistence, le droit national et le droit de l’Union européenne « sont condamnés à l’intimité » (51). 


			Cette idée de complémentarité est déjà perceptible dans le système de répartition des compétences entre l’Union et ses États membres. En dehors d’hypothèses de compétences exclusives, les traités ne prévoient pas une répartition des compétences claire (52). Si l’absence d’une délimitation précise des domaines attribués à l’Union résulte de l’objectif fonctionnel de réalisation d’un marché intérieur, elle aboutit à un véritable « enchevêtrement » (53) des compétences nationales et de celles de l’Union (54). Le système de compétences repose ainsi sur une dépendance réciproque entre sa composante attribuée à l’Union et sa composante nationale en vue de la réalisation des objectifs communs (55). En effet, il implique non seulement l’attribution des compétences spécifiques à l’Union par le désistement correspondant des États membres, mais aussi la reconnaissance d’une action normative des États membres afin d’assurer l’effectivité interne du droit de l’Union. Comme l’observait le juge Pierre Pescatore, « si le système communautaire est centralisé au stade de la législation (...) il est fortement décentralisé au stade de l’exécution » (56).


			La matière de preuve illustre plus particulièrement cette situation pour les deux raisons invoquées déjà : l’Union ne dispose pas d’une compétence explicite dans ce domaine ; la preuve présente des liens étroits avec la procédure et, par conséquent, constitue un élément important pour la réalisation effective des droits tirés du droit de l’Union européenne. Dès lors, le droit national de la preuve trouve naturellement à s’appliquer devant les juridictions nationales pour les actions fondées sur le droit de l’Union européenne. La compétence des États membres en matière de preuve est ainsi reconnue. 


			La définition de la preuve par référence aux droits nationaux donne de manière implicite une indication importante quant à la place de l’ordre juridique national dans le fondement du régime de preuve. L’accent sur l’implication des règles nationales de preuve dans le droit de l’Union européenne met ainsi en exergue le rôle prépondérant des États membres, le système probatoire national devenant source principale pour les principes qui vont gouverner la preuve. 


			
B. Le système probatoire national, source principale en matière de preuve



			L’absence d’une compétence explicite de l’Union en matière de preuve et le renvoi aux droits nationaux démontrent que, lorsqu’une question de preuve se pose devant la juridiction de l’Union, cette dernière va naturellement rechercher dans les droits nationaux des solutions appropriées. Le droit national de la preuve est une source importante pour la consécration des principes généraux du droit relatifs à la preuve (1). Ces principes trouvent une signification particulière dans la mesure où ils seront adaptés à la spécificité du droit de l’Union européenne (2). 


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


			Les droits nationaux ont toujours été une source importante d’inspiration non seulement pour l’interprétation des dispositions des traités (57), mais aussi pour la consécration de principes qui sont nécessaires à la construction de l’ordre juridique l’Union (58). Ainsi, les règles reconnues par les législations, la doctrine et la jurisprudence des États membres constituent une source privilégiée pour la consécration des principes gouvernant le système probatoire dans le droit de l’Union européenne (59). 


			Pour la consécration de ces principes, la démarche, dans la plupart des cas, est à l’initiative du juge (60). Se fondant sur les systèmes probatoires nationaux, le juge a reconnu ainsi comme principe général de droit la règle souvent exprimée par le célèbre adage latin ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat (61). Qualifiée de « principe général constant de droit » (62), cette règle a été admise de manière expresse également dans le droit de l’Union (63). Il en est de même en ce qui concerne la règle de l’administration de la preuve partagée. En matière de concurrence, le juge a progressivement précisé les éléments que chaque protagoniste doit apporter afin de rééquilibrer les inégalités en matière de preuve entre la Commission et l’opérateur économique (64). 


			Érigées comme principe général du droit, les règles de preuve ainsi dégagées ne sont pas sans incidence sur les droits nationaux procéduraux. Sources non écrites du droit de l’Union d’inspiration nationale, elles se retrouvent dans le droit national en tant que principes généraux du système juridique de l’Union par le truchement de l’effet direct et de la primauté dont elles bénéficient (65). Leur respect s’impose dès lors qu’il s’agit de l’application du droit de l’Union européenne. Par leur effet obligatoire, les principes généraux ainsi dégagés s’imposent aux États membres et permettent de préciser le contenu d’une notion non définie par le droit de l’Union européenne, telle que la notion de preuve (66). Comme l’écrivait le professeur Jean-Yves De Cara « les principes généraux de droit empruntés au droit interne répondent à une double fonction : éviter le non liquet et faciliter l’application du droit à des domaines nouveaux » (67).


			De par ce rapport de verticalité ascendante et descendante, le droit de la preuve national s’en trouve enrichi. Comme l’écrivait déjà le juge Yves Galmot « l’irruption de ces principes dans l’ordre juridique [interne] (...) paraît susceptible d’emporter (...) des conséquences juridiques de nature et d’importance différente, mais qui concourent toutes à renforcer, de manière parfois très considérable, les garanties accordées aux justiciables » (68). Parmi ces conséquences juridiques, il s’agit plus particulièrement « de parfaire ou de compléter les principes généraux de droit déjà reconnus par le droit interne ; (...) de susciter indirectement des réformes législatives internes plus protectrices des droits de l’individu » (69).


			Les principes généraux de droit dégagés sur le fondement des règles nationales de preuve viennent pallier une lacune dans la législation de l’Union européenne. À cet égard, le juge « possède (...) un échantillon d’expériences nationales qui sont autant de solutions envisageables » (70). Il convient néanmoins de savoir « en vertu de quels critères il va greffer telle solution plutôt qu’une autre dans son ordre juridique » (71). 


			L’opération d’« invention » ou d’« extraction » (72) à laquelle se livre le juge de l’Union est particulièrement significative d’une certaine conception de la preuve dans tout système juridique : la preuve est un moyen « de réaliser la justice, telle qu’elle est conçue dans une société donnée » (73). Cette idée implique nécessairement la reconnaissance par le juge des principes classiques qui doivent s’appliquer à la preuve dans tout système juridique. 


			Le vocabulaire utilisé par le juge est éclairant lorsque, pour façonner les règles de preuve qui vont s’appliquer aux litiges portés devant lui, il affirme que « ce serait violer un principe élémentaire du droit que de baser une décision judiciaire sur des faits et documents dont les parties elles-mêmes, ou l’une d’entre elles, n’ont pu prendre connaissance et sur lesquels elles n’ont pas été en mesure de prendre position » (74). Le juge y consacre ainsi de manière explicite le caractère contradictoire de la procédure qui implique nécessairement une communication des pièces entre les parties et, qui justifiera par la suite l’obligation pour les parties de collaborer dans la phase de l’administration de la preuve (75). Il en est de même lorsque le juge se fonde sur « la fonction essentielle de la preuve qui est de convaincre du bien-fondé d’une thèse » (76) pour élaborer la charge de la preuve et les exigences qui en découlent pour les parties dans le procès porté devant lui. 


			Quelle que soit la formulation utilisée, « principe général de droit » ou « principe général du droit » (77), l’origine des principes qui vont s’appliquer à la preuve dans le droit de l’Union européenne est extérieure aux traités (78). Le juge les recherche dans les systèmes nationaux ou bien les déduit parce qu’ils sont « inhérents à tout système juridique, national ou international » (79). Dans cette démarche de découverte, l’utilisation qu’en fait le juge n’est pas sans incidence. Elle lui permet de les rattacher à la disposition du droit de l’Union européenne dont il doit assurer le plein effet. 


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


			2. Des principes généraux de droit relatifs à la preuve adaptés à la spécificité du droit de l’Union européenne 


			Pour la consécration des principes généraux relatifs à la preuve, le juge de l’Union s’autorise une marge d’appréciation quant à la qualité de la règle de preuve commune et à son aptitude à assurer l’effectivité du droit de l’Union européenne par la protection des droits que les particuliers tirent de celui-ci, afin de l’ériger comme principe général du droit de l’Union (80). Celui-ci se fonde sur les règles relatives à la preuve des systèmes juridiques des États membres sans pour autant rattacher ces règles au régime juridique précis de l’État ou des États membres dont elle sont issues (81). Ce constat ne limite pas l’importance du système probatoire national comme source principale en matière de preuve. Comme le remarque dans sa thèse Virginie Holderbarch-Martin, « [a]u fond, la volonté de gommer toute référence aux concepts nationaux permet d’affirmer l’autonomie des principes généraux du droit communautaire, et d’éviter toute confusion sur leur contenu. En effet, « il ne s’agit pas ici d’appliquer le droit italien ni le droit français ni celui de tout autre pays de la Communauté, mais le droit du Traité, et c’est uniquement pour parvenir à l’élaboration de ce droit du Traité que l’étude des solutions juridiques nationales doit être entreprise, chaque fois qu’elle apparaît nécessaire à cette fin » » (82). 


			Qualifiée d’« éclectique et pragmatique » (83), une telle démarche permet de réajuster les techniques de droit de la preuve national dans l’optique de l’application effective du droit de l’Union européenne (84). Dans la mesure où les règles nationales de preuve entrent dans le champ d’application du droit de l’Union européenne, ces règles doivent respecter les exigences qui découlent de ce droit. 


			Telle est la solution retenue par la Cour de justice dans l’arrêt Joachim Steffensen. Elle a estimé que « dès lors que sont en cause le respect du droit à une contre-expertise garanti par le droit communautaire et les conséquences que pourrait avoir une violation de ce droit sur l’admissibilité d’un moyen de preuve dans le cadre d’un recours tel que celui en cause au principal, les règles nationales applicables en matière d’administration de la preuve entrent dans le champ d’application du droit communautaire. Partant, ces règles doivent respecter les exigences découlant » (85) de ce droit. 


			En premier lieu, ces exigences s’imposent en raison de l’effet direct et de la primauté reconnus aux dispositions du droit de l’Union européenne. Leurs conséquences doivent être appliquées aux règles de preuve (86) et, plus particulièrement, lorsqu’il s’agit de l’exercice effectif des droits que de telles dispositions confèrent à leurs destinataires. Cette tendance jurisprudentielle est particulièrement remarquable au début de la construction européenne, notamment en raison de la nécessité d’affirmer la particularité de l’ordre juridique communautaire par rapport au droit international et son autonomie par rapport au droit national. Selon cette tendance jurisprudentielle, les modalités procédurales de preuve ne doivent pas empêcher ou rendre excessivement difficile, voire impossible, l’exercice des droits conférés par le droit communautaire (87). Si tel est le cas, le juge national doit en écarter l’application, conformément à la jurisprudence Simmenthal, dans le respect de la primauté de la disposition communautaire applicable (88). 


			En second lieu, les règles nationales de preuve doivent permettre le respect des droits fondamentaux. Cette position jurisprudentielle traduit de manière plus générale une volonté d’affirmer la place des droits fondamentaux dans le droit de l’Union européenne. Leur consécration comme principes généraux de droit depuis l’arrêt Internationale Handelsgesellschaft (89) a permis de leur garantir une protection juridique efficace en tant que partie intégrante du droit de l’Union.


			Depuis l’entrée en vigueur du Traité de Maastricht le 1er novembre 1993, les droits fondamentaux trouvent une assise textuelle à l’article 6 TUE tels que garantis par la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et les traditions constitutionnelles communes et par la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne du 7 décembre 2000 (90), telle qu’adaptée le 12 décembre 2007 à Strasbourg (91). La volonté affirmée des États membres, dans le Traité de Lisbonne, de conférer à cette dernière une valeur juridique égale à celle des traités montrent la nécessité de renforcer la protection des droits fondamentaux au sein de l’Union par des instruments juridiques contraignants. Désormais, au titre de l’article 51 de la Charte, les États membres sont tenus d’assurer le respect des droits fondamentaux garantis lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union. 


			Cette précision dans le corps même de la Charte doit être lue à la lumière, d’une part, de la jurisprudence et, d’autre part, de l’article 2 TUE lequel pose clairement le respect des droits de l’homme comme une valeur de la construction européenne. De la lecture combinée de ces trois stipulations, il est possible de déduire l’idée selon laquelle le respect des droits fondamentaux s’imposent aux États membres, même dans l’exercice de leurs compétences retenues dès lors que cet exercice contribue ou est susceptible de porter atteinte à la réalisation des objectifs de l’Union européenne. Il en va de même pour les règles nationales dès lors qu’elle sont définies comme un instrument de mise en œuvre nationale du droit de l’Union européenne. 


			Intégrée dans les textes du droit originaire, l’exigence qui incombe aux États membres de respecter les droits fondamentaux n’est cependant pas récente en matière de preuve. La jurisprudence l’a progressivement façonnée donnant la mesure de l’importance des droits fondamentaux dans l’élaboration des règles de preuve. 


			Dans ce sens, la position de la Cour de justice dans l’arrêt Joachim Steffensen est révélatrice que, en matière de preuve, les droits fondamentaux doivent bénéficier d’une protection particulière, eu égard à l’incidence que la preuve peut avoir sur la situation individuelle du requérant. Il n’est par ailleurs pas étonnant que, pour décider de l’admissibilité d’un moyen de preuve, en plus des exigences d’un exercice effectif des droits tirés du droit de l’Union, la Cour de justice ait estimé que le juge national doit tenir compte de la compatibilité de ce moyen avec « le respect des droits fondamentaux (...) tel[s] que consacré[s] (...) par la CEDH » (92). 


			L’exigence de respect des droits fondamentaux ne signifie pas pour autant que le droit de l’Union européenne régit le régime de la preuve en tant que tel. L’article 6 TUE précise expressément que l’introduction de la Charte des droits fondamentaux (93) dans les traités et l’éventuelle adhésion de l’Union à la Convention européenne ne doivent pas avoir pour conséquence de remettre en cause la répartition des compétences entre l’Union et les États membres, telle qu’elle est définie par les traités. Sur ce point, on peut également souligner que la Cour européenne des droits de l’homme avait considéré que l’article 6, § 1, de la CEDH ne réglemente pas le régime des preuves et qu’une preuve recueillie sans respecter les prescriptions du droit national ne peut pas être exclue par principe et in abstracto (94). Cette position est également adoptée par les juridictions de l’Union qui rappellent que la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ne détermine pas « le régime des preuves en tant que tel » (95). 


			L’exigence de garantir le respect des droits fondamentaux impose seulement que soit prise en compte la protection de ces droits. Ils constituent ainsi une ligne directrice pour décider de la compatibilité ou non des règles nationales de preuve avec le droit de l’Union européenne. L’analyse de cette compatibilité se fait au cas par cas en tenant compte de la particularité de chaque espèce et repose ainsi sur une conciliation entre les exigences découlant du droit de l’Union européenne et les modalités procédurales de preuve. 


			La prise en compte de la protection des droits fondamentaux donne ainsi un cadre juridique cohérent aux règles qui vont s’appliquer à la preuve dans le droit de l’Union européenne. Elle aboutit également à la consécration de principes généraux relatifs à la preuve, notamment le droit de ne pas témoigner contre soi-même qui constitue une illustration particulière de la présomption d’innocence. Son application aux procédures relatives à la violation des règles de concurrence a été expressément reconnue dans la mesure où ces procédures sont susceptibles « d’aboutir au prononcé d’amendes et d’astreintes » (96). 


			La reconnaissance de la présomption d’innocence en matière de concurrence a abouti à l’affermissement des garanties procédurales dans la procédure administrative menée par la Commission et les autorités nationales compétentes. Son incidence sur le régime de preuve découle de l’obligation faite à ces dernières d’établir les infractions alléguées à l’encontre des entreprises incriminées par des preuves suffisamment solides obtenues et utilisées dans le respect des droits de la défense (97). 


			


			Le renvoi aux droits nationaux pour la détermination des règles de preuve conduit à la reconnaissance d’une compétence normative des États membres en la matière. L’exercice de cette compétence doit néanmoins permettre d’assurer le plein effet du droit de l’Union dans l’ordre juridique interne. 


			
§2. – L’obligation des États membres d’assurer le plein effet du droit de l’Union européenne en matière de preuve


			L’obligation d’assurer le plein effet du droit de l’Union européenne exige que les États mettent en place des modalités procédurales de preuve permettant l’application effective du droit de l’Union européenne (A). En tant qu’instrument de réalisation, la compétence nationale doit être exercée en tenant compte des exigences imposées par ce droit. C’est en ce sens que la compétence normative des États en matière de preuve est instrumentalisée (B).


			
A. L’obligation de mise en œuvre du droit de l’Union européenne en matière de preuve



			L’obligation des États membres de mise en œuvre en matière de preuve est le prolongement de l’obligation de coopération loyale issue de l’article 4§3, TUE (1). Cette obligation trouve une signification particulière pour ce qui concerne la détermination des règles de preuve (2). 


			1. L’article 4§3, TUE, fondement de l’obligation de mise en œuvre nationale en matière de preuve 


			L’identification de l’article 4 §3, TUE (98) comme fondement de l’obligation de mise en œuvre en ce qui concerne des règles de preuve résulte de l’absence d’une compétence explicite de l’Union en la matière. En effet, face à une telle situation et de manière analogue, l’ancien article 10 du traité CE avait déjà fourni une justification de la fonction exécutive des États membres dans la jurisprudence. Cet article a permis de préciser certaines obligations à la charge des États membres dans l’application du droit de l’Union européenne. Il constitue le cadre général de l’exécution nationale sur « fondement communautaire » (99). 


			Au titre de cet article , l’obligation est ainsi faite aux États d’assurer l’effectivité du droit de l’Union européenne ou la continuité du système juridique de l’Union, même dans l’exercice de leurs compétences retenues (100). Comme le souligne le professeur Robert Kovar, « la collaboration de l’État membre à l’application du droit communautaire prend des formes et des dimensions variables : son appareil administratif est mis à la disposition des Communautés pour l’exécution de leurs décisions, sa force publique et son organisation judiciaire en assurent le respect au besoin par la contrainte, enfin ses organes législatifs et gouvernementaux interviennent souvent pour lui apporter d’indispensables compléments » (101). 


			En premier lieu, l’obligation de mise en œuvre en matière de preuve se manifeste dans la transposition des directives en raison de la spécificité de cet acte de droit dérivé. En effet, aux termes de l’article 288 §3, TFUE, la directive nécessite, pour son intégration dans le droit interne, des mesures nationales de transposition. À cet égard, les États membres peuvent prendre toutes les mesures nécessaires à la poursuite des objectifs fixés par la directive, y compris celles relatives à la preuve. 


			En second lieu, pour ce qui concerne la mise en œuvre des règlements, c’est l’arrêt Deustche Milchkontor (102) qui pose clairement l’obligation de mise en œuvre incombant aux États membres. Dans cet arrêt, la Cour de justice a précisé que « conformément aux principes généraux qui sont à la base du système institutionnel de la Communauté et qui régissent les relations entre la Communauté et les États membres, il appartient aux États membres en vertu de l’article 5 du traité d’assurer sur leurs territoires l’exécution des réglementations communautaires. (...) En ce qui concerne le droit applicable à cet effet, il y a lieu d’observer qu’en renvoyant au droit national (...) le règlement n° 729/70 [art. 8], ne fait aucune distinction entre les conditions matérielles d’une telle répétition et les règles de procédure et de forme que celle-ci doit suivre : les unes comme les autres, y comprises celle de la charge de la preuve (...) » (103).


			L’intérêt de cet arrêt est double en matière de preuve. Tout d’abord, il rappelle l’obligation générale d’exécution qui incombe aux États membres pour la mise en œuvre des règlements. Ensuite, il affirme que la compétence d’exécution des États membres s’étend également aux règles de preuve dans la mesure où, pour son application, le règlement en cause renvoie, même de manière implicite, au droit national d’en déterminer les modalités procédurales. 


			Le fait que, en l’espèce, il s’agissait d’un règlement n’est pas anodin. Doté de manière générale d’un « caractère normativement complet » (104) en raison de son applicabilité directe, le règlement ne nécessite pas, en principe, des mesures spécifiques d’application. Or, c’est au sujet de la mise en œuvre des règlements que la jurisprudence de la Cour de justice a été la plus significative en ce qui concerne les obligations pesant sur les États membres. Il est par ailleurs de plus en plus fréquent que le législateur de l’Union laisse le soin aux autorités nationales compétentes de prendre les mesures nécessaires à l’application effective d’un règlement. Dans la mise en œuvre des règlements, les États membres sont appelés à compléter ou à préciser leur contenu. Il en est de même des modalités procédurales de preuve qui peuvent être nécessaires à leur correcte application (105).


			L’obligation de mise en œuvre en matière de preuve est une expression particulière de l’obligation générale d’exécution du droit de l’Union européenne. En tant que telle, elle repose sur une conciliation entre l’obligation d’exécution efficace et le respect de l’autonomie procédurale. Cette conciliation permet ainsi d’en déterminer la signification. 


			2. La signification de l’obligation de mise en œuvre nationale en matière de preuve 


			L’obligation de mise en œuvre repose sur la reconnaissance d’une certaine autonomie des États membres pour la détermination des modalités de preuve. En effet, si les États membres sont tenus d’assurer une mise en œuvre efficace par des modalités procédurales de preuve nationales, il n’en demeure pas moins que « tous les moyens de preuve que les droits procéduraux des États membres admettent dans des procédures similaires sont, en principe, recevables » (106). L’obligation de mise en œuvre nationale n’impose donc pas aux États membres d’arrêter des modalités procédurales de preuve spécifiques pour l’application du droit de l’Union européenne. La référence aux droits nationaux suffit puisque toutes les modalités de preuve seront mises au service de l’effectivité du droit de l’Union européenne.


			La possibilité des États membres de renvoyer aux règles de preuve déjà existant dans leur droit interne implique, dans un premier temps, que les États membres disposent d’une liberté dans le choix des modalités procédurales nationales. C’est en ce sens qu’il appartient aux États membres de régler de manière autonome les moyens de preuve (107) et la répartition de la charge de la preuve (108) lorsqu’il s’agit d’assurer l’application de la réglementation de l’Union. 


			Cette possibilité implique, dans un second temps, que les organes étatiques chargés de l’application du droit de l’Union européenne disposent d’une liberté dans l’appréciation pour l’utilisation de telle ou telle modalité procédurale de preuve. Cette liberté reconnue aussi bien aux autorités nationales qu’aux juridictions nationales se manifeste dans l’appréciation de la valeur probante des modes de preuve, de leur admission et de leur fiabilité selon les principes du droit national procédural applicable (109). 


			En définitif, l’exercice de la compétence normative nationale en matière de preuve s’accompagne nécessairement de la reconnaissance d’une certaine autonomie (110). Cette autonomie se manifeste, soit dans le choix de telle ou telle modalité de preuve prévue par le droit national, soit dans l’exercice spontané de l’action normative nationale pour arrêter une règle de preuve spécifique. Or, l’exercice de cette action doit permettre non seulement la réalisation du droit de l’Union européenne, mais aussi la sauvegarde de son application uniforme (111). L’autonomie dont disposent les États membres s’en trouve donc affectée. 


			
B. L’instrumentalisation de l’action normative nationale en matière de preuve 



			L’« instrumentalisation » (112) de l’action normative nationale en matière de preuve résulte de la considération selon laquelle les règles nationales de preuve doivent assurer la réalisation des objectifs poursuivis par les traités et l’application uniforme et effective du droit de l’Union européenne. La prise en compte de ces éléments apparaît dans la jurisprudence comme l’affirmation implicite « d’un encadrement du contenu même de la norme nationale d’exécution » (113). Ainsi, l’instrumentalisation de l’exercice de celle-ci impose aux États membres de ne retenir que ces moyens de preuve qui vont permettre au droit de l’Union européenne de déployer son plein effet (1). De même, elle aboutit, dans certaines hypothèses, à imposer aux États membres une obligation expresse d’exercer leur compétence normative en ce qui concerne les modalités de preuve nécessaires à l’application de la réglementation de l’Union (2). 


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


			La reconnaissance d’une action normative des États membres en matière de preuve conduit au constat que les règles nationales de preuve suffisent pour la mise en œuvre du droit de l’Union européenne. Par conséquent, elles sont considérées comme compatibles avec le droit de l’Union européenne. D’ailleurs, leur compatibilité de principe a été très tôt affirmée par la Cour de justice qui a rappelé que ne sauraient être considérées « comme contraires au droit communautaire, dans leur principe » (114), toutes modalités de preuve concernant l’application du droit de l’Union européenne (115). Il en est ainsi car « le droit communautaire ne s’oppose pas à l’application d’[une] règle de droit national qui subordonne le remboursement d’une contribution obligatoire (...) à la preuve, incombant à l’auteur de la demande » (116). De telles modalités procédurales ne sauront être considérées comme contraires au droit de l’Union que si elles sont moins favorables que celles prévues pour les recours similaires internes et qu’elles ne rendent pas « pratiquement impossible ou excessivement difficile » (117) l’exercice des droits que l’ordre juridique de l’Union confère à ses destinataires. Instrument de réalisation, « les règles de procédure nationales permettant de faire valoir les droits reconnus par le droit communautaire, (...) doivent réunir un minimum de conditions » (118). Ces conditions sont fixées par les principes d’équivalence et d’effectivité. 


			Dégagés essentiellement par la jurisprudence de la Cour de justice, ces principes permettent aux organes étatiques « de vérifier si les modalités procédurales destinées à assurer, en droit interne, la sauvegarde des droits que les justiciables tirent » (119) de cette disposition sont conformes au droit de l’Union et, partant, de décider de leur compatibilité. 


			Progressivement, le juge a précisé le contenu de ces principes et les éléments que les autorités nationales compétentes pouvaient prendre en considération. Pour ce qui est du principe d’équivalence, la Cour de justice a considéré que ce principe implique pour les autorités nationales de vérifier si la modalité de preuve interne est discriminatoire dans la mesure où elle impose des conditions plus restrictives pour les recours similaires (120) fondés sur le droit de l’Union (121). À cet égard, les autorités nationales doivent apprécier si la règle nationale s’applique « indifféremment aux recours fondés (...) sur la méconnaissance du droit interne et ayant un objet et une cause semblable » (122). Pour ce faire, elles doivent également tenir compte du contexte général procédural dans lequel cette disposition s’inscrit (123). 


			Le fait qu’une règle de preuve nationale satisfait aux exigences découlant du principe d’équivalence ne suffit pas à la considérer comme non contraire au droit de l’Union européenne. Dans l’arrêt San Giorgio, la Cour de justice a jugé que le simple fait que la disposition nationale n’était pas discriminatoire ne suffisait pas pour décider de sa compatibilité (124). Encore faut-il qu’elle ne rende pas excessivement difficile ou pratiquement impossible l’exercice des droits conférés au justiciable. En l’espèce, pour justifier le droit au remboursement des sommes indues, les autorités nationales appliquaient les règles de preuve nationales qui faisaient peser systématiquement sur le contribuable la charge d’apporter la preuve de la non-répercussion (125). L’application de telles règles de preuve empêchait l’exercice effectif du droit au remboursement car la preuve de non-répercussion exigée était quasi impossible à apporter. La Cour de justice a estimé que ces règles de preuve étaient incompatibles avec le principe d’effectivité et confiait également au juge national le soin de vérifier au cas par cas la compatibilité des règles nationales de preuve avec l’exercice effectif des droits issus de l’ordre juridique de l’Union. 


			Le principe d’effectivité permet alors de considérer comme incompatible la règle procédurale de preuve lorsque celle-ci entrave l’exercice effectif des droits tirés du droit de l’Union. Comme l’observe le professeur Olivier Dubos dans sa thèse, le principe d’effectivité repose sur le lien étroit entre la règle procédurale nationale et le droit conféré et contribue ainsi à assurer l’efficacité de ce droit (126). 


			La prise en compte de l’exercice effectif des droits conférés aux particuliers a conduit à considérer comme incompatibles certaines modalités de preuve. Ainsi, sont incompatibles avec le droit de l’Union européenne les modalités procédurales de preuve qui font peser systématiquement sur l’opérateur économique la charge de la preuve, lorsque celui-ci invoque un droit tiré du droit de l’Union européenne (127). De même, sont considérées comme telles des règles de preuve qui empêchent le particulier d’exercer utilement son droit à un contrôle juridictionnel effectif (128) et, de manière générale, toutes modalités de preuve nationales qui font obstacle à la possibilité pour les autorités et juridictions nationales de prendre en considération un mode de preuve équivalent admis par le droit national afin de garantir une réalisation effective des droits conférés par le droit de l’Union européenne (129). 


			Les principes d’équivalence et d’effectivité sont donc des outils pour vérifier si une disposition interne est discriminatoire et si elle est inutilement restrictive. Ils n’imposent pas de manière systématique (130) de déclarer toute règle de preuve interne incompatible et, par conséquent, d’en écarter l’application (131). L’appréciation de la compatibilité avec le droit de l’Union européenne s’effectue au cas par cas en prenant en compte un faisceau d’indices. Plus particulièrement, cette appréciation doit prendre en considération « la place de cette disposition dans l’ensemble de la procédure, de son déroulement et de ses particularités, devant les diverses instances nationales » (132).


			De par l’examen in concreto de la compatibilité des modalités de preuves, ces principes ont pour objectif, selon l’avocat général Jacobs, d’établir l’équilibre entre la nécessité de respecter l’autonomie procédurale et celle d’assurer la protection efficace des droits conférés par le droit de l’Union européenne (133). Ils constituent ainsi des lignes directrices pour les autorités nationales compétentes dans la détermination des modalités procédurales de preuve applicables. Les limites qui en découlent n’enlèvent pas le caractère exclusif de la compétence nationale (134). Elles rendent simplement compte des conséquences découlant des obligations faites aux États membres en raison de leur appartenance à l’Union (135). Dans certaines hypothèses, ces conséquences vont se manifester dans l’obligation faite aux États membres d’exercer leur action normative en matière de preuve. 


			2. Les limites quant à l’exercice spontané de l’action normative en matière de preuve


			La reconnaissance d’une action normative en matière de preuve s’accompagne en principe de l’idée que les États membres décident de son exercice pour arrêter les modalités de preuve les plus appropriées pour l’application effective et uniforme du droit de l’Union européenne (136). La reconnaissance d’un tel rôle aux États membres implique nécessairement un exercice spontané de cette action normative. Les États demeurent libres dans l’appréciation tant du moment de cette action que des moyens de preuve adéquats. 


			Cette liberté d’appréciation peut se trouver dans certaines hypothèses atténuée parce que la mise en œuvre correcte de la réglementation de l’Union dépend particulièrement d’une « exigence de preuve ». Dans ce cas de figure, le législateur, en précisant la nécessité de prévoir une exigence de preuve, prescrit lui-même les modalités d’exercice de l’action normative nationale dans l’acte de droit dérivé. Mais il ne se substitue nullement aux États membres, l’intervention nationale demeurant nécessaire pour l’application de ce dernier. 


			C’est la formule utilisée dans l’acte de droit dérivé qui permet d’identifier la nécessité imposée aux États membres d’exercer l’action normative en matière de preuve. Ces formules demeurent générales et précisent que les États membres peuvent ou doivent prévoir à titre de preuve (137) ou « exig[er] la preuve » (138) afin d’accorder le bénéfice des droits conférés par l’acte de droit dérivé et de garantir sa correcte application. 


			L’étude du droit dérivé démontre que ces formules interviennent dans des domaines divers. La nature de l’acte est également indifférente. Que ce soit un règlement ou une directive, le terme « preuve » utilisé par le législateur de l’Union renvoie dans ces cas de figure à une conception de la notion comme instrument nécessaire pour l’application de la réglementation de l’Union. Les États membres doivent exercer leur compétence normative, soit par renvoi aux modes de preuves nationaux existants (139), soit en exigeant les moyens de preuve contenus dans l’acte de droit dérivé lui-même (140). La nécessité de subordonner l’application de la réglementation européenne « à la preuve » est conditionnée par les objectifs de l’acte en cause, la preuve devenant ainsi un instrument de réalisation de ces derniers. 


			L’exigence de preuve contenue dans la réglementation de l’Union européenne peut être également appréhendée comme un moyen efficace pour les États d’exercer leurs pouvoirs de contrôle et de sanction dans des domaines présentant un intérêt particulier pour l’Union. En tant que telle, l’exigence de preuve doit donc être satisfaite par des moyens de preuve permettant ce contrôle. Les moyens de preuve, prévus par le droit national ou qui seront pris, doivent, par conséquent, être suffisamment effectifs et proportionnés à la réalisation de l’objectif poursuivi. 


			L’« exigence de preuve », imposée par l’acte de droit dérivé et nécessairement prévue par les mesures nationales d’exécution, ne doit en aucun cas dissuader l’opérateur économique de faire valoir les droits que le droit de l’Union européenne lui confère. Les moyens de preuve nationaux doivent donc permettre une conciliation de l’application correcte et efficace de l’acte en cause avec la réalisation des droits que celui-ci confère à ses destinataires (141). Pour ce faire, les autorités nationales compétentes doivent se référer aux critères découlant des principes d’équivalence et d’effectivité (142) en les conciliant avec le principe de proportionnalité pour déterminer l’efficacité et la nécessité du mode de preuve exigé (143) dans des domaines présentant un intérêt particulier pour l’Union. 


			


			La compétence nationale en matière de preuve n’échappe pas à toute emprise du droit de l’Union européenne. Son exercice est nécessairement conditionné par les obligations qu’impose l’appartenance à l’Union européenne. Reprises pour l’essentiel dans l’article 4 TUE, ces obligations encadrent l’exercice des compétences nationales retenues par les contraintes qu’elles imposent aux États membres. Si les États membres sont tenus d’exercer leurs compétences en respectant celles de l’Union, ils sont tenus également de les exercer en contribuant à la réalisation des objectifs des traités. Les États membres doivent également tolérer l’intervention du législateur de l’Union, même dans les domaines qui leur sont expressément réservés. Ils doivent ainsi supporter des empiètements dans leurs compétences propres (144) dès lors qu’une marge de manœuvre peut être conférée à l’Union dans le champ des compétences étatiques. 


			
Section 2 – Le tempérament à l’exercice de la compétence normative des États membres en matière de preuve au moyen de l’intervention du législateur de l’Union


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


			En ce sens, une action normative en matière de preuve au niveau du droit de l’Union européenne n’est pas exclue. Indispensable à la réalisation des objectifs des traités, l’action de l’Union en matière de preuve ne doit pas remettre en cause « les équilibres essentiels voulus par le traité » (145). Constatée à l’occasion de l’exercice des compétences attribuées, l’action normative en matière de preuve n’intervient alors qu’à titre subsidiaire. Admise dans son principe, cette action doit être étudiée tant en ce qui concerne sa justification (§1) qu’en ce qui concerne son étendue (§2). 


			
§1. – La justification de l’intervention du législateur de l’Union en matière de preuve


			L’action de l’Union en matière de preuve ne peut être justifiée que par le recours à la théorie des compétences implicites et à la théorie de la connexité matérielle (146). Ces deux théories ont permis d’expliquer l’extension du champ de l’intervention du législateur de l’Union à des domaines non couverts par les traités. Aboutissant au même résultat, les deux théories offrent une analyse différente de l’action normative de l’Union. La première permet de la justifier par les conséquences qui s’attachent à l’exercice d’une compétence expressément attribuée (A). La seconde repose sur une analyse du lien matériel étroit qui existe entre un objet non visé par les traités avec un autre objet relevant quant à lui d’une compétence expresse (B).


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



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


			1. La consécration de la théorie des compétences implicites dans le droit de l’Union européenne


			Œuvre jurisprudentielle (147), la théorie des compétences implicites a été consacrée pour les compétences externes (148) de la Communauté. Cette théorie a été également utilisée en ce qui concerne les compétences internes, non sans une certaine prudence de la part des juridictions de l’Union (149). Sans doute, les raisons d’une telle prudence sont-elles liées à la question de la répartition des compétences entre l’Union et ses États membres dans un domaine qui n’est pas attribué de manière exclusive à l’Union et, par conséquent, supposant, soit l’exercice concurrent de l’action normative, soit l’intervention étatique. 


			La théorie des compétences implicites signifie qu’une organisation ou institution ne possède pas seulement les pouvoirs qui lui sont expressément reconnus par sa charte constitutive, mais également tous les autres pouvoirs qui lui sont nécessaires pour atteindre ses objectifs (150). Elle permet d’admettre l’attribution de nouvelles compétences et fonctions dans la mesure où elles sont nécessaires à la réalisation des buts fixés par l’acte constitutif.


			La consécration de la théorie des compétences implicites n’a été possible que par une interprétation constructive des traités. « Pétris de téléologie » (151), les traités ont permis au juge de l’Union de préciser le champ matériel des compétences par une approche fonctionnelle (152) des dispositions des traités et de remédier à l’absence d’une attribution expresse (153). Cette approche consiste à appréhender la spécialité des attributions de l’Union au regard de la réalisation des objectifs communs définis par les traités. La définition des objectifs communs plutôt que des règles matérielles (154) donne l’impulsion nécessaire à l’extension des compétences de l’Union par l’identification des finalités des traités et la nécessité de garantir leur « effet utile ». Comme le souligne le juge Pierre Pescatore, « s’ils [les États] ont voulu se donner des objectifs communs, cette volonté doit tirer pratiquement à conséquence, aussi, dans l’ordre des moyens de réalisation. En d’autres termes, il faut que la construction européenne soit un dessein pratiquement opérant ; il faut qu’à la vision des objectifs corresponde la réalité des pouvoirs » (155). La compétence implicite s’appréhende alors dans un rapport de pouvoir au pouvoir, ou bien dans un rapport du but au pouvoir (156). 


			Les considérations liées à la théorie des compétences implicites confèrent ainsi une intensité variable de l’action normative de l’Union. En effet, la reconnaissance d’une compétence implicite repose, tout d’abord, sur l’identification d’une compétence expresse ou d’un objectif à atteindre et, ensuite, sur la nécessité d’élargir l’action normative afin d’en assurer l’effet utile (157). Cette action répond à la nécessité que l’Union « soit maintenue, dans toutes les circonstances, en état de répondre de ses responsabilités » (158).


			L’approche fonctionnelle des compétences permet d’expliquer l’action de l’Union en matière de preuve, domaine qui n’est pas expressément prévu par les traités. 


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


			Transposé en matière de preuve, le raisonnement sur lequel repose la théorie des compétences implicites a donné lieu à une jurisprudence constante dans des domaines qui relèvent des compétences exclusives de l’Union. Plus particulièrement, elle a été utilisée comme justification de la compétence de l’Union pour régler les moyens de preuve pour la détermination de l’origine d’une marchandise et, partant, décider quel sera son régime douanier ou son régime de transit applicable. C’est à l’occasion des certificats de circulation intracommunautaire que la compétence implicite de l’Union avait été affirmée en raison de leur utilité pour l’établissement du marché intérieur. Le raisonnement adopté par le juge est un raisonnement en deux temps : tout d’abord, l’identification de la réalisation de la libre circulation des marchandises comme un principe fondamental du marché intérieur qui vient justifier, ensuite, « la mise en place de moyens de preuve uniformes et simples, combinée à la possibilité de produire ces preuves même après le franchissement de la frontière » (159). 


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


			Pour ce qui est du transit communautaire, c’est l’arrêt Trend-Moden (160) qui retient particulièrement l’attention essentiellement pour deux raisons. Il est intéressant, tout d’abord, en raison de la démarche inductive de la Cour de justice qui a abouti à une reformulation de la question posée par la juridiction de renvoi, il est intéressant, ensuite, car cette reformulation a invité la Cour à se prononcer de manière indirecte sur la compétence de la Communauté pour régler les questions de preuve à l’origine du litige. 


			En l’espèce, saisie à titre préjudiciel par Finanzgericht Duesseldorf, la Cour de justice devait se prononcer sur l’interprétation de l’article 9 du traité CE (161) et des articles 1er et 9 du règlement n° 222/77 du Conseil, du 13 décembre 1976, relatif au transit communautaire (162). Le litige au principal opposait la société Trend-Moden et le Hauptzollamt Emmerich au sujet des importations de textiles par la société en Allemagne et au sujet de l’acquittement des droits à l’importation. La société n’a pas présenté la preuve que les conditions de l’article 9 §2, du traité CE étaient remplies, selon les moyens de preuve prévus par le règlement. La juridiction de renvoi a sursis à statuer et a posé à la Cour de justice une question préjudicielle portant sur le caractère exclusif des moyens de preuve prévus par le règlement. En l’espèce, il s’agissait du document T2L qui, exigé à titre exclusif, permettait d’établir l’origine communautaire des marchandises et accordait, par conséquent, à l’opérateur économique l’exonération de paiement des droits de douane aux termes de l’article 9 §2, du traité CE. 


			Pour donner une réponse à la juridiction de renvoi, la Cour de justice a reformulé la question. Cette reformulation l’a conduite à s’interroger sur la validité des moyens de preuve prévus par le règlement et, de manière indirecte, à se prononcer sur la compétence du législateur de l’Union pour régler ces questions. En substance, cette démarche jurisprudentielle revenait à examiner la compatibilité de l’article 9 du règlement en cause avec les dispositions des traités.


			Pour ce faire, la Cour de justice part du constat que « les articles 9 et 10 du traité ne comportent aucune indication concernant les moyens de preuve ou la charge de la preuve du caractère communautaire des marchandises » et, que, dès lors, il revenait « au droit communautaire dérivé le soin de régler ces questions » (163). Elle en déduit que, dès lors, l’article 9 du règlement qui prévoit que « les dispositions du traité CEE concernant la libre circulation des marchandises ne sont appliquées que sur présentation d’un document de transit communautaire interne établi en vue de justifier le caractère communautaire des marchandises » n’affecte pas la validité du règlement. Il en a été ainsi car « cette disposition traduit l’intention du législateur communautaire d’exclure d’autres moyens de preuve tout en facilitant la tâche de l’intéressé » (164) en prévoyant que le document T2L pouvait être délivré postérieurement à l’importation. 


			Sans pour autant utiliser les termes de compétences implicites, la Cour de justice, procédant d’office à l’examen de la validité du règlement, a justifié de manière indirecte la compétence du législateur de l’Union pour déterminer les modes de preuve pour le caractère communautaire de la marchandise. L’intervention du législateur de l’Union sur les moyens de preuve trouve ici un fondement dans la nécessité de mise en œuvre du principe fondamental de libre circulation des marchandises à laquelle les certificats de circulation participent. L’interprétation donnée « est justifiée par l’objectif de la réglementation en cause, qui est de faciliter le transport des marchandises à l’intérieur de la Communauté au moyen de l’allégement et de l’unification des formalités à accomplir lors du franchissement des frontières intérieures » (165). 


			Pour ce qui est des autres certificats, le raisonnement est similaire dans le domaine agricole. L’arrêt Paul Craeynest fournit un exemple éclairant dans la mesure où la Cour de justice a précisé que l’objectif de « l’introduction de ce certificat (...) est d’assurer aux marchandises originaires des États membres le bénéfice des mesures de libération intracommunautaire » (166). Sinon elle aurait été « compromise si les administrations nationales pouvaient avoir recours à d’autres moyens de preuve, en dehors de la preuve d’origine établie dans la forme dudit certificat » (167). 


			De même, dans l’arrêt SpA Unil-It, la Cour de justice a estimé que « la décision du 17 juillet 1962 [de la Commission] impose aux États membres de n’admettre que la seule production du certificat DD4 comme preuve de la réalisation des conditions donnant lieu à perception du prélèvement le plus favorable » (168).


			Les certificats dans le domaine de la polique agricole commune se rattachent à la compétence de l’Union puisqu’ils contribuent à atteindre les objectifs visés par la réglementation de l’Union concernant l’organisation commune des marchés (169). La mise en place d’instruments uniformes est d’autant plus nécessaire qu’elle permet une application uniforme des régimes des prélèvements agricoles et/ou de circulation au sein de l’Union. Cela expliquera également leur utilisation comme un moyen de preuve à titre exclusif (170). 


			Les certificats sont ainsi l’illustration de l’intervention du législateur au titre d’une compétence implicite. Le plus souvent, ces certificats sont pris dans des domaines qui relèvent de la compétence exclusive de l’Union qu’elle le soit par nature ou par exercice.


			L’explication au moyen des compétences implicites comporte cependant une limite à cette action normative imposée par l’exigence de nécessité. L’action doit présenter un lien suffisant avec la compétence attribuée (171) dans la mesure où elle intervient afin que « l’effet utile du traité ne soit pas grandement diminué et sa finalité compromise » (172). Cela signifie que ne seront réglementées que les questions de preuve qui se rattachent directement à l’exercice de la compétence attribuée en fonction de l’objectif à atteindre (173). Cela confère un caractère accessoire à l’action de l’Union en matière de preuve parce que cette action ne constitue qu’une modalité d’exercice de la compétence expressément attribuée ou un moyen de réalisation de l’objectif à atteindre (174). 


			Le caractère nécessaire de l’action normative limite la portée de la reconnaissance d’une telle compétence implicite. La théorie de la connexité matérielle semble fournir une justification plus complète de l’action normative de l’Union en matière de preuve.


			
B. La justification de l’intervention du législateur de l’Union en matière de preuve par la théorie de connexité matérielle



			La connexité matérielle permet d’envisager une action sur un objet non prévu par les traités mais qui présente un lien étroit avec les dispositions matérielles des traités (175). Cette relation intrinsèque justifie l’extension de l’action normative de l’Union dans un domaine non couvert par les traités et permet d’adopter une approche globale de la politique commune poursuivie. L’identification du lien matériel suppose, tout d’abord, une prise en considération des problèmes liés à la réalisation de la politique et, ensuite, la nécessité d’une action au niveau du droit de l’Union européenne portant sur cet objet. La connexité matérielle de la preuve avec les traités a permis au législateur de l’Union d’intervenir (1). Son intervention a été également rendue possible par la connexité matérielle de la preuve dégagée par voie prétorienne (2). 


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


			L’intervention du législateur de l’Union sur l’établissement du lien matériel de la preuve avec les traités a permis d’aborder la question de la charge de la preuve dans le cadre de la politique de protection des consommateurs. Tardivement intégrée dans les dispositions au rang des politiques communes (176), la protection des consommateurs s’est révélée une préoccupation majeure, conséquence de l’établissement progressif du marché intérieur. Dès le premier programme préliminaire pour une politique de protection et d’information des consommateurs (177), le Conseil avait identifié en tant qu’action prioritaire la question du renversement de la charge de la preuve dans le cadre de la protection du consommateur contre la publicité mensongère ou trompeuse (178). Cette identification a été rendue possible par la nécessité de combattre les clauses abusives dans les contrats entre le professionnel et le consommateur dans le but de garantir une meilleure protection de ce dernier. Le considérant 53 de la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative aux droits des consommateurs (179) rappelle que « la compétence qu’a la Commission (...) doit être utilisée pour assurer une mise en œuvre cohérente des dispositions relatives aux clauses abusives, par l’ajout (...) de clauses contractuelles réputées abusives en toutes circonstances ou présumées telles ».


			Le lien matériel de la charge de la preuve dépend donc de la qualification d’abusive d’une clause faisant peser la charge de la preuve sur le consommateur. Cette qualification a été retenue expressément pour la première fois dans la directive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs (180). Aux termes de son article 3, est réputée abusive toute clause dont l’objet est « de supprimer ou d’entraver l’exercice d’actions en justice ou des voies de recours par le consommateur, notamment en obligeant le consommateur à saisir exclusivement une juridiction d’arbitrage non couverte par des dispositions légales, en limitant indûment les moyens de preuves à la disposition du consommateur ou en imposant à celui-ci une charge de preuve qui, en vertu du droit applicable, devrait revenir normalement à une autre partie au contrat » (181). 


			La directive 2002/65/CE concernant la commercialisation à distance de services financiers auprès des consommateurs et modifiant les directives 90/619/CEE, 97/7/CE et 98/27/CE (182) du Conseil, prévoit également, dans son article 15 §2, que « toute clause contractuelle prévoyant que la charge de la preuve du respect par le fournisseur de tout ou partie des obligations que lui impose la présente directive incombe au consommateur est une clause abusive au sens de la directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs ». 


			La qualification d’une telle clause comme abusive résulte du « déséquilibre significatif » (183) qu’elle instaure dans les rapports entre le consommateur et le professionnel. En effet, exiger de la part du consommateur de démontrer son préjudice du fait du non-respect de la réglementation de l’Union par le professionnel reviendrait à lui imposer une preuve qui, dans une telle situation, est particulièrement difficile à apporter. C’est une preuve négative qui peut être difficilement renversée parce que le consommateur est dans l’impossibilité d’accéder aux informations qui se trouvent normalement en possession du professionnel. Une telle clause vide de sa substance même cette protection par son effet dissuasif pour le consommateur d’exercer utilement son droit (184). 


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


			La qualification d’une telle clause comme abusive s’accompagne nécessairement d’un aménagement du régime probatoire. Cet aménagement résulte de l’instauration des présomptions au profit du consommateur (185) puisqu’elles ont pour objet de faciliter la charge de la preuve qui lui incombe. La réglementation de l’Union précise sur ce point quelles sont les clauses présumées abusives jusqu’à la preuve contraire. Il s’agit d’une présomption réfragable qui peut être combattue par la preuve contraire dont la charge incombe au professionnel (186). 


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


			2. L’intervention du législateur de l’Union en matière de preuve justifiée par voie prétorienne


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


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


			La démarche du juge retient particulièrement l’attention dans la mesure où les solutions jurisprudentielles dégagées vont constituer à elles seules le fondement nécessaire de l’action de l’Union (187). Pour déterminer la connexité matérielle de la preuve, le juge ne recherche pas à établir le lien matériel de la preuve avec l’exercice d’une compétence expressément attribuée. La jurisprudence démontre qu’il s’agit plutôt de l’appréciation de l’opportunité d’une action commune en matière de preuve dans le domaine concerné. 


			Le raisonnement suivi est un raisonnement inductif en deux temps. Tout d’abord, l’absence de précision dans les textes quant au mode ou à la règle de preuve conduit le juge, afin de trancher le litige soumis devant lui, à privilégier tel ou tel moyen ou règle de preuve à la lumière des finalités de la disposition en cause. La solution retenue est souvent motivée par le souci de garantir l’effectivité de la règle commune, par le souci d’assurer la cohérence dans la réalisation de la politique commune ou bien par le souci de réaliser le marché intérieur. Elle repose ainsi sur une conception fonctionnelle de la preuve aboutissant à l’instrumentalisation de celle-ci. Cette interprétation est confirmée au fil des affaires et forme une position jurisprudentielle constante qui vient atténuer les insuffisances du droit de l’Union européenne en matière de preuve.


			Ensuite, le juge refuse de se substituer au législateur de l’Union et souvent l’invite à agir compte tenu du caractère provisoire des solutions jurisprudentielles dégagées. Ainsi, dans l’arrêt Met-Trans précité, la Cour de justice a rappelé de manière explicite que « quelles que soient les raisons qui pourraient être invoquées pour exiger une preuve objective du lieu de l’infraction, telles celles avancées par les gouvernements français, néerlandais et finlandais ainsi que par la Commission, il n’appartient pas à la Cour de se substituer au législateur communautaire et d’interpréter une disposition à l’encontre de son contenu exprès. C’est à la Commission de faire les propositions pour des modifications législatives utiles à cet effet » (188). Pour la sécurité juridique des opérateurs économiques dans le cadre d’une « Union de droit », telle que l’Union européenne, seul le législateur est habilité à la production normative et, par conséquent, il lui revient la tâche de réglementer le régime de preuve.


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


			b) La conséquence d’une connexité matérielle de la preuve établie par voie prétorienne 


			La connexité matérielle de la preuve établie par voie prétorienne a pour conséquence l’adoption des actes de droit dérivé qui donnent l’assise textuelle et effet obligatoire aux solutions jurisprudentielles arrêtées. Deux domaines retiennent particulièrement l’attention, eu égard à l’élaboration prétorienne de la charge de la preuve. Il s’agit de la politique sociale (i) et de la politique de la concurrence (ii). 


			i) La politique sociale 


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


			Dans les années 80, saisie à titre préjudiciel, la Cour de justice a été confrontée, dans une série d’affaires en matière sociale touchant au domaine de la protection sociale des travailleurs, à une difficulté de qualification de pratiques contraires au principe d’égalité entre les hommes et femmes dans l’emploi. Ces pratiques reposaient sur une différence de traitement fondée sur un élément objectif, étranger à toute considération relative au sexe. En l’occurrence, il s’agissait de déterminer si une discrimination sur le sexe pouvait résulter d’un critère apparemment neutre qui fonde une différence de traitement parce qu’il cache un effet discriminatoire. La Cour de justice a estimé que ce critère apparemment neutre aboutissait au même résultat qu’une discrimination directement fondée sur le sexe et a condamné les pratiques nationales (189). Le résultat discriminatoire auquel ce critère aboutit donne ainsi naissance dans la jurisprudence de la Cour à la notion de discrimination indirecte. 


			Pour y parvenir, la Cour adopte une démarche novatrice dans l’approche des discriminations en général qui repose sur deux éléments. Tout d’abord, elle suppose une approche objective du critère discriminatoire (190). Pour l’établir, ce qui compte n’est pas l’intention de discriminer, mais le résultat discriminatoire qui en découle. Cela signifie que le salarié victime peut établir le caractère discriminatoire d’une pratique en se fondant sur un élément ou un fait objectif et non pas sur une intention de discriminer. Alors, l’établissement de ce fait suffit à lui seul à qualifier la pratique de discriminatoire dans la mesure où il fait naître une présomption de discrimination. Ensuite, il appartient au défendeur de démontrer que la discrimination est justifiée par des raisons objectives et que les mesures prises à cet égard ne vont pas au-delà de ce qui est nécessaire. Il résulte de cette jurisprudence que la preuve est un élément constitutif de la discrimination indirecte. L’existence d’une telle discrimination ne peut pas être appréhendée de manière distincte du fait discriminatoire qui doit être démontré par la victime pour être retenu par le juge au titre d’une présomption. 


			Partant de la constatation que les règles de preuve communément admises dans les États membres ne facilitent pas la preuve des discriminations, la Commission a voulu introduire le mécanisme probatoire élaboré par la Cour de justice dans une directive s’imposant aux États membres. 


			C’est la directive 97/80/CE qui reprend, dans son article 4 relatif à la charge de la preuve, la construction jurisprudentielle du mécanisme probatoire en cas d’une discrimination directe ou indirecte fondée sur le sexe. Aux termes de cet article, « les États membres, conformément à leur système judiciaire, prennent les mesures nécessaires afin que, dès lors qu’une personne s’estime lésée par le non-respect à son égard du principe de l’égalité de traitement et établit, devant une juridiction ou une autre instance compétente, des faits qui permettent de présumer l’existence d’une discrimination directe ou indirecte, il incombe à la partie défenderesse de prouver qu’il n’y a pas eu violation du principe de l’égalité de traitement » (191). 


			Prévu initialement en matière d’égalité des sexes pour la protection du salarié, ce mécanisme a été étendu à toutes les discriminations directes ou indirectes quel que soit leur fondement par les directives 2000/43/CE (192) du Conseil, du 29 juin 2000, relative à la mise en œuvre du principe de l’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique et 2000/78/CE (193) du Conseil, du 27 novembre 2000, portant création d’un cadre général en faveur de l’égalité de traitement en matière d’emploi et de travail. Ces deux directives reprennent en des termes identiques, respectivement dans leurs articles 8 et 10, le dispositif de la directive 97/80/CE.


			Cette évolution dans la législation européenne quant à la preuve en matière de discriminations indirectes démontre que le mécanisme probatoire devient inhérent au principe de l’égalité de traitement (194) et, par conséquent, conduit à façonner la perception de l’égalité dans le droit de l’Union européenne. Il en est ainsi car « l’aménagement des règles concernant la charge de la preuve s’impose dès qu’il existe une présomption de discrimination » (195). Cet aménagement, en fin de compte, n’est que la conséquence de la définition même de la discrimination supposant l’établissement d’un fait discriminatoire emportant présomption de pratique contraire au principe d’égalité de traitement. 


			ii) La politique de la concurrence


			Le droit de la concurrence constitue un autre exemple de la justification jurisprudentielle de l’action normative de l’Union en matière de preuve. Le règlement n° 17/62/CEE (196), du 6 février 1962, ne contenait aucune disposition relative à la charge de la preuve en matière de concurrence. Pour pallier les insuffisances du règlement dans ce domaine, la Cour de justice et le Tribunal de l’Union ont progressivement déterminé l’attribution de la charge de la preuve en précisant les éléments qui doivent être apportés par l’opérateur économique et par la Commission pour l’application de l’article 81 du traité CE (devenu article 101 TFUE). Même ne citant que les affaires Polypropylène (197) et Carton (198) parmi une jurisprudence abondante et constante, pour établir l’existence d’une infraction unique, la Commission doit prouver que l’entreprise avait entendu contribuer par son propre comportement aux objectifs communs poursuivis par l’ensemble des participants et qu’elle avait connaissance des comportements matériels envisagés par les entreprises (199). En revanche, il appartient à l’entreprise qui entend se prévaloir de l’article 81 §3, du traité CE (devenu article 101 §3, TFUE) de démontrer que les conditions de la dérogation prévue sont réunies. 


			Cette jurisprudence relative à la charge de la preuve a été reprise dans l’article 2 du règlement n° 1/2003 du Conseil, du 16 décembre 2002, relatif à la mise en œuvre des règles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité CE (200). 


			En vertu de la première phrase de cet article la charge de prouver que l’acte en question relève de l’article 81 §1, du traité CE (devenu article 101 §1, TFUE) ou de l’article 82 du traité CE (devenu article 102 TFUE) incombe à la partie qui l’allègue, qu’elle soit une autorité publique ou une partie privée. Aux termes de la seconde phrase de cet article , une entreprise ou une association d’entreprises qui invoque le bénéfice de l’article 81 §3, du traité CE (devenu article 101 §3, TFUE) supporte la charge de prouver que les conditions de cette disposition sont remplies (201). La justification de cette précision est fournie par le considérant 5 du règlement aux termes duquel « afin d’assurer le respect effectif des règles communautaires de concurrence et dans le même temps le respect des droits fondamentaux de la défense, le présent règlement doit régir la charge de la preuve pour l’application des articles 81 et 82 du traité. C’est à la partie ou à l’autorité qui allègue une violation de l’article 81, paragraphe 1, ou de l’article 82 qu’il doit incomber d’en apporter la preuve requise par la loi. Il appartient à l’entreprise ou à l’association d’entreprises invoquant le bénéfice d’un moyen de défense contre une constatation d’infraction d’apporter la preuve requise par la loi que les conditions d’application de ce moyen de défense sont remplies ».


			La nécessité de préciser dans le règlement la répartition de la charge de la preuve est donc motivée par le besoin d’assurer le respect effectif des règles de concurrence et des droits fondamentaux. L’importance de ces derniers est ainsi affirmée au moment du recueillement des preuves dans la phase administrative de l’enquête menée par la Commission et l’autorité nationale compétente. 


			Le mécanisme probatoire ainsi élaboré par la jurisprudence et son intégration dans un texte de droit dérivé contraignant démontrent que, dans le domaine de la concurrence, la question de la preuve est d’une importance particulière eu égard aux situations économiques et factuelles complexes qui doivent être établies. Par une interprétation constructive de l’article 81 du traité CE (devenu article 101 TFUE), le juge a progressivement articulé la règle de preuve autour de la notion d’entente de telle manière qu’on assiste à une évolution de la place de la preuve dans le droit de la concurrence. Initialement considérée par le juge comme un moyen procédural d’une mise en œuvre efficace de l’article 81 du traité CE (devenu article 101 TFUE), la répartition de la charge de la preuve devient inhérente à la notion de pratique anticoncurrentielle jusqu’à un point tel que l’on ne peut plus envisager cette notion indépendamment de sa preuve. Autrement dit, sa preuve devient l’élément essentiel de sa définition (202). 


			Cette démarche définitionnelle aboutira par la suite à l’instauration d’un régime probatoire spécifique en matière d’entente dont le but est de remédier aux difficultés de preuve dans un domaine où les faits sont parfois impossibles à établir (203). Cela expliquera pourquoi, en matière de pratiques anticoncurrentielles, on assiste à une généralisation du système de preuve par présomption (204), à l’importance de ce mode de preuve (205) qui emporte une définition large de la notion d’accord (206). 


			La relation intrinsèque déduite de la répartition de la charge de la preuve élaborée par voie prétorienne avec les dispositions des traités relatives aux pratiques anticoncurrentielles justifie l’intervention du législateur de l’Union européenne sur cette question. C’est en sens que l’on peut considérer l’article 2 comme l’« article clé » (207) du nouveau règlement même s’il ne fait que donner une forme législative à la jurisprudence constante préexistante.


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


			
§2. – L’étendue de l’intervention du législateur de l’Union en matière de preuve


			L’intervention du législateur de l’Union en matière de preuve a pour objectif de donner un cadre cohérent aux règles nationales de preuve. L’action normative tend ainsi à rapprocher les systèmes probatoires nationaux afin de réduire leurs disparités et d’éviter les distorsions qui peuvent en résulter dans le marché intérieur. Le rapprochement des législations nationales est défini comme une mission de l’Union non seulement dans l’établissement du marché intérieur, mais aussi dans la réalisation de l’espace judiciaire européen (A). S’agissant néanmoins d’un domaine relevant de la compétence nationale, le rapprochement des législations nationales en matière de preuve présente des caractéristiques particulières (B). 


			
A. Le rapprochement des règles nationales de preuve dans le droit de l’Union européenne



			Considéré à juste titre comme « le complément sans doute le plus important des traités » (208), le rapprochement des législations nationales permet l’extension du champ d’action matériel de l’Union par le développement des politiques accessoires au marché. Le rapprochement des règles nationales de preuve se pose également dans l’élaboration d’un espace judiciaire européen qui, depuis le Traité de Maastricht, s’inscrit dans l’objectif d’un espace de liberté, de sécurité et de justice. Le rapprochement des règles nationales de preuve n’est donc pas envisagé comme un but en soi, mais comme un moyen propre au développement du marché intérieur et d’un espace judiciaire européen. Présentée ainsi, l’idée d’un rapprochement des modalités procédurales de preuve s’accompagne nécessairement d’une réflexion sur la méthode (1) et sur les bases juridiques d’un tel rapprochement (2).


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


			Dans la mesure où il s’agit de la nécessité d’une intervention au niveau de l’Union sur les règles procédurales nationales, le rapprochement est une question de méthode tant en ce qui concerne l’établissement du marché intérieur qu’en ce qui concerne la réalisation d’un espace de liberté, de sécurité et de justice. En effet, le rapprochement des législations nationales « intervient là où le traité lui-même ne prévoit pas de réglementation matérielle concrète concernant l’élimination d’obstacles déterminés aux échanges et à la concurrence entre les États membres » (209). Il permet ainsi d’intervenir sur les dispositions nationales non pour les remplacer, mais pour les modifier afin de les « rapprocher ». Pour Paul Leleux, le rapprochement des droits est une méthode propre aux traités qui « pour assurer le décloisonnement des marchés nationaux, [supprime] les disparités les plus importantes sans qu’il soit nécessaire d’élaborer des règles de droit uniformes » (210).


			Dans le cadre de la Communauté européenne, le rapprochement a été visé par différents vocables tels que la coordination, l’harmonisation et l’unification (211) en fonction des domaines (212). La signification de ces dernières expressions a été largement débattue par la doctrine qui a essayé d’expliquer la raison d’être de ces différentes notions dans les traités. Pour ce faire, la doctrine s’est fondée sur la différence dans l’approche de l’action normative de la Communauté pour le rapprochement des législations nationales. Sur ce point, la principale différence entre ces méthodes d’intervention de la Communauté consiste à analyser le degré de modification substantielle du contenu des règles nationales afin d’éliminer les disparités qui en résultent (213). 


			Pour ce qui concerne l’étendue de l’action normative de l’Union européenne en matière de preuve, il nous semble que la notion du rapprochement des législations, de par sa généralité, permet de rendre le mieux compte de la logique de cette action sur les questions de preuve. Dès lors, nous ferons nôtre l’analyse du professeur Raymond Vander Elst selon laquelle même s’« il existe une hiérarchie, une relation d’intensité croissante entre la coordination, l’harmonisation et l’unification, le rapprochement apparaît dans le traité comme une notion générale qui englobe les trois premières » (214).


			En revanche, l’idée d’un rapprochement des modalités nationales de preuve dans l’espace judiciaire européen retient particulièrement l’attention parce qu’elle apparaît révolutionnaire. En effet, cette idée est le fruit d’une longue évolution de la place de la procédure et, de manière plus générale, de la place de la justice au sein de l’Union européenne. Dès 1987, un groupe de travail sous la présidence du professeur Storme avait déjà mis en évidence qu’une réflexion sur l’élaboration d’un code judiciaire européen était indispensable. Dans son rapport définitif remis à la Commission européenne en février 1993, ce groupe de travail mettait en avant que l’évolution de la construction européenne s’accompagnait nécessairement d’un rapprochement de la procédure nationale eu égard à son impact sur la réalisation du marché intérieur. Comme le soulignait le groupe de travail dans l’introduction de son rapport, les règles procédurales gouvernant les procès transnationaux que les juges nationaux auraient à connaître en application du droit de l’Union « sont appelées de par leur nature à dépasser les frontières et elles nécessitent dès lors une réglementation internationale ou uniforme » (215). 


			Parmi ces règles, outre la question de la compétence, de l’accès au juge et de l’exécution des jugements nationaux, figure la question de la preuve qui demeure primordiale dans la phase pré-sentencielle de tels procès. Dans cette phase dite de préparation du procès, des difficultés liées aux mécanismes d’obtention des preuves et à l’utilisation des preuves obtenues peuvent avoir des incidences importantes dans la phase du jugement et, partant, sur l’efficacité du contrôle juridictionnel au sein même de l’Union. Ces difficultés seront, dans un premier temps, appréhendées sous l’angle de l’objectif du bon fonctionnement du marché intérieur. Dans un second temps, avec l’entrée en vigueur du Traité de Maastricht, elles seront appréhendées de manière autonome dans le troisième pilier « Justice et affaires intérieures » sous l’angle de la coopération judiciaire en matière civile et commerciale et en matière pénale (216). 


			Les modifications apportées par le traité d’Amsterdam vont donner des assises textuelles spécifiques au rapprochement des règles procédurales non seulement en matière civile et commerciale (217) mais aussi en matière pénale. 


			Pour ce qui concerne cette dernière, le choix du rapprochement des règles nationales de preuve ne s’est pas imposé avec évidence dans la doctrine. Tout d’abord, celle-ci a envisagé la méthode de « l’unification comme ultime remède au problème de l’effectivité de la répression communautaire » (218). Cette méthode a été préconisée dans le texte du Corpus Juris présentant les moyens procéduraux et les moyens de qualification juridique permettant de combattre les fraudes au budget communautaire et d’assurer ainsi la protection des intérêts financiers de la Communauté (219). Le traité d’Amsterdam tranche cette question dans l’article 29 du traité UE qui vise le rapprochement des règles nationales de preuve en matière pénale. 


			Les modifications apportées par le Traité de Lisbonne aux dispositions des traités originaires consolident l’idée d’un rapprochement des législations nationales pénales, dans la perspective d’un espace de liberté, de sécurité et de justice. Les articles 82 et 83 TFUE précisent que la coopération judiciaire en matière pénale est fondée sur le principe de reconnaissance mutuelle et inclut le rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États membres, y compris les règles de preuve (220).


			Si le rapprochement des règles procédurales nationales est aujourd’hui une priorité, il n’en demeure pas moins que l’action normative de l’Union dépend du choix de la base juridique.


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


			Le rapprochement des règles nationales de preuve par l’intervention du législateur de l’Union pose une question importante du choix de la base juridique. Selon une jurisprudence constante, le choix de la base juridique doit se fonder sur des éléments objectifs susceptibles de contrôle juridictionnel, notamment le but et le contenu de l’acte (221). 


			L’appréciation de la base juridique en matière de preuve trouve une signification particulière lorsqu’il s’agit de déterminer l’opportunité d’un rapprochement des législations nationales dans le cadre du marché intérieur. Plus particulièrement, cette question concerne le choix entre une base juridique générale permettant le rapprochement des législations nationales ou, au contraire, de privilégier les bases juridiques spéciales d’une ou des politique(s) commune(s) concernée(s). L’enjeu est de taille dans la mesure où le choix d’une base juridique générale ou spéciale n’a pas la même incidence sur le rapprochement des règles nationales de preuve. Dans le premier cas, les questions de preuve seront envisagées dans leur globalité en raison de l’incidence directe sur le fonctionnement du marché intérieur. Dans le second cas, ces questions ne seront envisagées que parce qu’elles ont une incidence sur la réalisation de la politique commune et, partant, de manière indirecte, sur le marché intérieur. 


			La détermination du choix d’une base juridique générale ou spéciale pour le rapprochement des modalités nationales de preuve revient en substance à s’interroger sur la pertinence des articles 114 TFUE (ex article 95 TCE), 115 TFUE (ex article 94 TCE) et 352 TFUE (ex article 308 TCE) comme base juridique. En effet, ces articles permettent au Conseil, statuant soit à la majorité qualifiée, soit à l’unanimité et sur proposition de la Commission, d’adopter des dispositions appropriées. Ces articles permettent au législateur de l’Union de rapprocher par voie de directive les législations nationales ayant une incidence sur le fonctionnement du marché intérieur ou d’intervenir lorsqu’une action de l’Union paraît nécessaire dans le cadre des politiques définies par les traités pour atteindre les objectifs visés par ces derniers (222). Ces articles sont à juste titre considérés par la doctrine comme des bases juridiques générales justifiant l’intervention de l’Union, dès lors qu’un lien matériel est établi, soit avec le fonctionnement du marché intérieur, soit avec les politiques communes (223). 


			Pour l’instant, l’étude des actes de droit dérivé révèle que la directive 97/80/CE relative à la charge de la preuve en matière de discrimination (224) est la seule directive ayant pour objectif direct le rapprochement des règles nationales de preuve, mais elle n’est pas fondée sur les articles 94 du traité CE (devenu article 115 TFUE) et 308 du traité CE (devenu article 352 TFUE), malgré leur universalité. En effet, la première initiative de la Commission a été présentée le 24 mai 1988, mais l’adoption effective de la directive n’est intervenue que près de dix ans plus tard. Les raisons du retard dans l’adoption sont liées à la base juridique qui imposait à l’époque une procédure spéciale de vote au sein du Conseil. Avant l’entrée en vigueur du Traité de Maastricht, les anciens articles 94 (ex article 100) (225) et 308 (ex article 235) du traité CE sur lesquels la Commission appuyait sa proposition exigeaient l’unanimité. L’opposition du Royaume-Uni a donc fait échec à l’adoption de cette première proposition. Les modifications apportées par l’entrée en vigueur du Traité de Maastricht, notamment par l’adoption de l’accord sur la politique sociale annexé au protocole du 7 février 1992 et par la majorité qualifiée, ont permis à la Commission de fonder sa proposition sur une nouvelle base juridique. L’adoption de la directive fut enfin possible le 15 décembre 1997. L’abrogation et la codification de cette directive par la directive 2006/54/CE relative à la mise en œuvre du principe de l’égalité des chances et de l’égalité de traitement entre hommes et femmes en matière d’emploi et de travail opère, par ailleurs, un changement de la base juridique dans la mesure où elle est prise sur le fondement de l’article 141 du Traité CE (devenu article 157 TFUE). 


			Dans le cadre du marché intérieur, le rapprochement des règles nationales de preuve ne s’effectuera donc que de manière accessoire par rapport au but poursuivi par l’acte de droit dérivé et en fonction des domaines d’intervention de cet acte. Cette constatation est également transposable au rapprochement des modalités nationales de preuve pour les nécessités imposées par la réalisation de l’espace judiciaire européen. En effet, depuis les modifications apportées par les traités de Maastricht et d’Amsterdam, reprises pour l’essentiel par le Traité de Lisbonne, des bases juridiques spécifiques (226) ont été introduites permettant ce rapprochement (227) en matière civile et commerciale et en matière pénale. 


			Pour ce qui est de la matière civile et commerciale, l’article 81 TFUE (ex article 65 TCE) pose clairement l’objectif « d’améliorer et de simplifier (...) la coopération en matière d’obtention de preuve ». Il constitue ainsi une base juridique expresse permettant l’intervention du législateur de l’Union. Le règlement n° 1206/2001 relatif à la coopération entre les juridictions des États membres dans le domaine de l’obtention des preuves en matière civile ou commerciale a été adopté sur la base de l’article 65 du traité CE (228). Mais, comme nous le verrons, ce règlement a pour objectif de faciliter la coopération judiciaire dans l’obtention des preuves entre les juridictions des États membres et n’a pas pour objectif de rapprocher les règles de preuve en tant que telles (229). 


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


			Les modifications apportées par le Traité de Lisbonne mettent fin aux deux logiques différentes d’action (230) en ce qui concerne la coopération judiciaire en matière civile et en matière pénale. Comme nous le verrons (231), elles vont permettre une évolution plus cohérente de l’obtention des preuves par la coopération judiciaire et de l’admissibilité des preuves ainsi obtenues dans les procédures judiciaires quelle que soit leur nature, civile ou commerciale ou pénale. Il en est ainsi car ces modifications remédient à l’adoption d’actes juridiques dont les effets sont variables à l’égard des États membres (232) et généralisent la procédure de codécision dans ce domaine. 


			L’approche sectorielle du rapprochement des modalités nationales de preuve fondée sur l’existence de bases juridiques spécifiques encadre l’action de l’Union dans les objectifs que les articles poursuivent. Celle-ci ne peut intervenir que sur les problèmes spécifiquement identifiés afin de contribuer au bon fonctionnement du marché intérieur et à la réalisation d’un espace de liberté, de sécurité et de justice. 


			
B. La particularité du rapprochement des règles nationales de preuve en matière de preuve 



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


			1. Le caractère subsidiaire du rapprochement des règles nationales de preuve 


			Le caractère subsidiaire de l’intervention de l’Union résulte, en premier lieu, de la technique même du rapprochement des législations nationales. En effet, le rapprochement des règles nationales a pour objectif de diminuer les disparités dans les législations nationales qui pourraient « être une source d’inconvénients pour la réalisation des objectifs du traité (...) si elles s’avéraient de nature à provoquer des distorsions ou à nuire au fonctionnement du marché » (233). Cette méthode juridique consiste « non pas à élaborer du droit communautaire, mais bien à maintenir le cadre et le caractère nationaux des législations, mais en les modifiant de façon à les harmoniser » (234). 


			Ce caractère subsidiaire est, en second lieu, imposé par le principe de subsidiarité (235). Principe régulateur de l’exercice des attributions conférées à l’Union (236), ce principe aurait pu « présider à la répartition constitutionnelle des compétences entre les États membres et [l’Union]. Ce qui aura pour conséquence d’étendre le champ d’action de [l’Union] là où elle peut avoir un apport supplémentaire tout en préservant le champ d’action des États membres là où ils peuvent avoir eux aussi un apport » (237). Le Traité de Lisbonne lève à ce sujet toute ambiguïté. Il est désormais clairement inscrit que le principe de subsidiarité intervient afin de contrôler l’exercice d’une compétence partagée (238) entre les États membres et l’Union dont l’article 4 TFUE fixe la liste des domaines d’intervention (239).


			Dès lors que l’intervention du législateur de l’Union est possible sur les règles de preuve, et parce que leur réglementation relève par principe de la compétence des États, le principe de subsidiarité trouve à s’appliquer à son action normative. Il impose la prise en compte de certains paramètres afin de ne porter atteinte à la compétence des États membres que dans la mesure où elle est nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur et à la réalisation d’un espace de liberté, de sécurité et de justice.


			Principe dynamique « d’évaluation de la compétence » (240) de l’Union, la subsidiarité permet de désigner alors « le niveau de décision efficace le plus bas » (241). En principe, la compétence revient aux États et ce n’est qu’« en raison des dimensions ou des effets de l’action envisagée » (242) que l’Union peut agir. La pertinence de l’action normative s’apprécie en fonction de la possibilité des États d’atteindre les objectifs des traités et en fonction des effets escomptés par une intervention du législateur de l’Union. Cette intervention se trouve alors doublement limitée par le double test du principe de subsidiarité : le test de l’efficacité comparative et le test de la valeur ajoutée. 


			En matière de preuve, le principe de subsidiarité va dans le sens d’un rapprochement des règles nationales de preuve par l’action spontanée des États (243). Cette considération est davantage corroborée par la compétence retenue dont disposent les États dans ce domaine et par la compatibilité de principe des règles nationales de preuve. Comme cela a été vu précédemment, ces dernières suffisent pour assurer une mise en œuvre effective du droit de l’Union européenne et des objectifs prévus par les traités (244). Ce n’est que lorsque les règles nationales de preuve se révèlent insuffisantes que l’Union peut agir en fonction du double critère de l’utilité d’une telle intervention et de l’insuffisance de l’action nationale (245). 


			Le rapprochement des règles nationales de preuve s’articule alors entre la compétence nationale et l’intervention de l’Union dans une relation de principal à subsidiaire. L’action du législateur de l’Union (246) n’interviendra que pour corriger les disparités procédurales nationales en matière de preuve afin d’éviter des distorsions au bon fonctionnement du marché intérieur (247).


			L’adoption tardive de la directive 97/80/CE, relative à la charge de la preuve dans les cas de discrimination en raison du sexe (248), illustre parfaitement cette situation. Le retard de cette adoption était la conséquence de la contestation par les États membres, principalement du Royaume-Uni, de la pertinence d’une directive (249) dans la mesure où, malgré les disparités procédurales nationales, les règles nationales de preuve suffisaient à garantir une protection juridictionnelle effective (250) du salarié à l’encontre des discriminations indirectes. Plus précisément, il s’agissait des procédures dans lesquelles la juridiction ou l’instance compétente procédait elle-même à l’établissement des faits à l’origine d’une discrimination en raison des larges pouvoirs d’instruction dont celle-ci bénéficie (251). Texte de consensus, l’article 4 de la directive, prévoit, dans son paragraphe 3, que, dans de telles procédures, les États membres peuvent ne pas appliquer le mécanisme probatoire en matière de discrimination indirecte reposant sur l’établissement d’un fait discriminatoire qui crée une présomption au profit de celui qui l’invoque (252). Cette dispense dans l’application du mécanisme probatoire en matière de discrimination indirecte est également reprise par l’ensemble des instruments du droit dérivé mettant en œuvre le principe de non discrimination et d’égalité de traitement (253). 


			L’existence d’une telle disposition n’est pas sans révéler un certain paradoxe. Certes, il s’agit d’un texte de compromis, mais il n’en demeure pas moins que la possibilité reconnue aux États membres de ne pas transposer dans le droit interne le mécanisme probatoire en matière de discrimination indirecte paraît en contradiction avec la jurisprudence récente de la Cour de justice relative à l’administration de la preuve d’une telle discrimination. La Cour de justice a clairement précisé, dans une série d’arrêts (254), qu’« il appartient normalement à la personne qui allègue des faits au soutien d’une demande d’apporter la preuve de leur réalité. La charge de prouver l’existence d’une discrimination (...) incombe en principe [à la personne] qui, s’estimant victime d’une telle discrimination, engage une action juridictionnelle (...) en vue d’obtenir la disparition de cette discrimination » (255). 


			Comme nous le verrons (256), cette obligation d’apporter la preuve du fait discriminatoire ne s’estompera pas lorsque le juge dispose de larges pouvoirs d’instructions. Celui-ci se voit confier de tels pouvoirs pour remédier à une difficulté de preuve et ce, quelle que soit la nature de la procédure, accusatoire ou inquisitoriale. La charge de la preuve incombe toujours aux parties. 


			L’existence d’une telle dispense dans l’application du mécanisme probatoire dans un acte de droit dérivé contraignant ayant pour objectif de rapprocher les disparités nationales est révélatrice de la réticence des États membres à l’égard d’une action normative au niveau de l’Union. Celle-ci doit rester subsidiaire et, le cas échéant, prévoir des mesures proportionnées à l’objectif poursuivi sans excéder ce qui est nécessaire à cet effet. 


			2. Le choix des mesures proportionnées à l’objectif poursuivi par le rapprochement des modalités nationales de preuve


			L’action de l’Union sur les règles de preuve est également encadrée par le principe de proportionnalité. Conformément à ce principe, le rapprochement des règles nationales de preuve doit se faire par des mesures laissant une marge de manoeuvre aux États membres, en privilégiant le recours à l’instrument juridique le moins contraignant et à des mesures les plus générales possibles (257). Le principe de proportionnalité contrôle l’intensité du rapprochement des règles nationales de preuve (258). 


			La directive semble alors l’instrument juridique le plus approprié. En effet, aux termes de l’article 288 TFUE (ex article 249 TCE) la directive « lie tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens ». Elle apparaît ainsi comme l’instrument normatif qui est le plus souvent utilisé pour aboutir à une harmonisation des législations nationales. Dans la même logique, le recours au règlement comme instrument de rapprochement des règles nationales de preuve ne peut alors qu’être exceptionnel. Si tel est le cas, la disposition portant harmonisation des règles nationales doit laisser une marge de manœuvre aux autorités nationales chargées de l’application de ce règlement (259). Toutefois, pour ce qui concerne le rapprochement des règles nationales de preuve, en dehors des domaines de compétences exclusives, il convient de souligner que l’instrument juridique importe peu. L’étude de l’obligation d’exécution qui incombe aux États membres a démontré qu’ils disposent d’une certaine autonomie dans l’appréciation des moyens de preuve à mettre en œuvre (260). Le choix entre le règlement et la directive n’apparaît donc pas pertinent. 


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


			Le principe de proportionnalité en matière de preuve ne trouve alors à s’appliquer qu’au choix des mesures prises par le législateur de l’Union. Ces dernières doivent être proportionnées à l’objectif poursuivi par l’acte et ne doivent pas dépasser ce qui est nécessaire à cet égard. 


			Or, la nécessité d’une intervention au niveau de l’Union sur les règles nationales de preuve révèle également l’importance de modalités de preuve efficaces puisque sont en cause l’application effective et uniforme du droit de l’Union européenne et la réalisation d’un espace de liberté, sécurité et de justice. Ainsi, pour assurer un cadre d’exigences élevées en matière de preuve, le choix a été fait de privilégier le recours aux prescriptions minimales et de laisser la possibilité aux États membres de renforcer les exigences probatoires (261). 


			La notion de prescritions minimales présente un double intérêt. Tout d’abord, elle permet aux États membres d’« établir des mesures de protection renforcée » (262) et de prendre, à cet effet, des mesures plus contraignantes que celles prévues par l’acte de droit dérivé. Ensuite, l’adoption de prescriptions minimales ne préjuge en rien l’intensité de l’action normative au niveau de l’Union. La notion de prescription minimale au sens de la jurisprudence de la Cour de justice ne renvoie pas à une intervention minimaliste (263), mais à la nécessité d’une action au niveau de l’Union (264). Cette notion désigne les exigences minimales probatoires dont l’intensité dépend du domaine concerné, de l’objectif poursuivi par l’acte et de la nécessité de prévoir à cet effet des exigences probatoires particulières (265). 


			Le principe de proportionnalité donne des indications au législateur de l’Union lorsqu’il recourt aux prescriptions minimales pour le rapprochement des modalités nationales de preuve. En vertu de ce principe, celui-ci doit vérifier que l’objectif poursuivi par la prescription minimale peut être atteint par une mesure moins restrictive afin de garantir le respect de la compétence retenue des États membres sur les règles de preuve. L’harmonisation ne peut donc être que progressive, le rapprochement des règles nationales de preuve « ne [devant] porter sur des règles plus exigeantes qu’au fur et à mesure que les conditions le permettent dans les différents États membres » (266).


			C’est le domaine de la politique sociale qui offre un exemple précis de l’utilisation des prescriptions minimales relatives à la preuve. En vertu de l’article 153 TFUE (ex article 137 TCE), le Parlement et le Conseil sont autorisés par la voie des directives à arrêter de telles prescriptions qui sont applicables progressivement, compte tenu des conditions et des réglementations techniques existant dans chacun des États membres. Les directives 97/80/CEE (267), 2000/43/CE (268), 2000/78/CE (269), en cas des discriminations directes et indirectes, sont à cet égard une illustration du choix des prescriptions minimales pour le rapprochement des règles nationales de preuve et des avantages que leur régime juridique présente, eu égard aux objectifs poursuivis par ces directives. Ces prescriptions minimales ont permis ainsi d’assurer un niveau protecteur plus élevé en droit national, notamment dans l’aménagement de la charge de la preuve et dans la prise des mesures préventives (270). 


			Les modifications apportées par le Traité de Lisbonne étendent cette possibilité au domaine de la coopération judiciaire en matière pénale qui repose sur la même logique que celle des prescriptions minimales. En effet, l’article 82 §2 TFUE autorise le Parlement et le Conseil par la voie de directive à fixer des « règles minimales » (271) pour l’admissibilité mutuelle des preuves entre les États membres. Cet article précise également que « l’adoption des règles minimales n’empêche pas les États membres de maintenir ou d’instituer un niveau de protection plus élevé ».


			Par ailleurs, la Cour de justice a précisé le régime des mesures nationales de protection renforcée au regard du principe de proportionnalité. Elle a estimé qu’il ne lui appartient pas « de se prononcer sur le respect, par une telle réglementation ainsi que par les sanctions qui l’assortissent, du principe de proportionnalité » (272), dès lors que cette mesure de protection renforcée est compatible avec les traités. 


			Le recours aux prescriptions minimales en matière de preuve pour le rapprochement des législations nationales permet donc de concilier la nécessité d’une intervention de l’Union et la marge de manœuvre des États membres pour la détermination des modalités probatoires plus contraignantes (273). Le contrôle opéré par la Cour de justice à l’égard de cette action normative va dans le sens de la garantie de la marge d’appréciation et de l’exécution décentralisée du droit de l’Union européenne par les États membres. Il leur revient donc le soin de déterminer, selon le principe de proportionnalité, la valeur probante des modes de preuves prévus par la réglementation européenne et leur admissibilité devant les instances nationales.


			

				


				

					 (1) Dans un souci de clarté de l’exposé, on retiendra l’expression d’autonomie procédurale dans la mesure où la notion de preuve ne touche pas directement à des questions d’organisation institutionnelle, mais plutôt à des questions procédurales. 


				


				

					 (2) Voy. J. Rideau, « Le rôle communautaire des États membres dans l’application du droit communautaire », AFDI, 1972, p. 885. 


				


				

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


				


				

					 (4) CJCE, 29 janvier 2009, Migrationsverket, aff. C-19/08, Rec. p. I-495, pt 47. En l’espèce, saisie à titre préjudiciel, la Cour de justice devait se prononcer sur l’interprétation du règlement n° 343/2003 du Conseil, du 18 février 2003, établissant les critères et mécanismes de détermination de l’État membre responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans l’un des États membres par un ressortissant d’un pays tiers (JO n° L 50 du 25 février 2003, p. 1). Plus particulièrement, il s’agissait du point de départ du délai d’exécution des décisions du transfert des demandeurs d’asile vers un autre État membre lorsqu’une juridiction nationale avait statué sur la question du transfert à titre provisoire. La Cour de justice a estimé que, pour préserver l’effet utile de la réglementation européenne, ce délai d’exécution ne pouvait commencer à courir qu’à partir d’une décision juridictionnelle statuant au fond. Pour justifier cette interprétation, la Cour de justice s’est expressément référée au principe de l’autonomie procédurale des États membres. Ainsi, elle a jugé que « s’agissant (...) du respect du principe d’autonomie procédurale des États membres, il y a lieu de relever que, si était retenue l’interprétation de l’article 20, paragraphe 1, sous d), du règlement n° 343/2003 selon laquelle le délai d’exécution du transfert court déjà à compter de la décision provisoire dotée d’un effet suspensif, la juridiction nationale qui voudrait concilier le respect de ce délai avec celui d’une décision juridictionnelle provisoire dotée d’un effet suspensif serait conduite à devoir statuer sur le bien-fondé de la procédure de transfert avant l’expiration dudit délai, par une décision qui, le cas échéant, par manque du temps nécessaire accordé aux juges, n’a pas pu prendre en compte de manière satisfaisante le caractère complexe du litige. Comme le soulignent à juste titre certains gouvernements et la Commission dans leurs observations soumises à la Cour, une telle interprétation irait à l’encontre dudit principe, tel que consacré par la jurisprudence communautaire (...) ». Voy. également, CJCE, 3 septembre 2009, Fallimento Olimpiclub Srl, aff. C-2/08, Rec. p. I-7501, pt 24. Ce principe a été récemment rappelé, voy. CJUE, 14 septembre 2010, Akzo Nobel c. Commission, aff. C-550/07 P, nepr., pt 120. 


				


				

					 (5) Pour une approche similaire voy. E. Prévédourou, Évolution de l’autonomie procédurale des États membres de l’Union européenne : recherches sur le pouvoir du juge administratif d’apprécier d’office la compatibilité du droit national avec le droit communautaire, London, Esperia Publications, 1999, pp. 87 et s. 


				


				

					 (6) CJCE, 2 février 1977, Amsterdam Bulb, aff. 50/76, Rec. p. 137, pt 32 ; G. Isaac, M. Blanquet, Droit général de l’Union européenne, Dalloz, coll. Sirey, 9ème éd., 2005, p. 315.


				


				

					 (7) Article 5 TUE : « 1. Le principe d’attribution régit la délimitation des compétences de l’Union. Les principes de subsidiarité et de proportionnalité régissent l’exercice de ces compétences. 2. En vertu du principe d’attribution, l’Union n’agit que dans les limites des compétences que les États membres lui ont attribuées dans les traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent. Toute compétence non attribuée à l’Union dans les traités appartient aux États membres » ; article 3 §6 TUE : « L’Union poursuit ses objectifs par des moyens appropriés, en fonction des compétences qui lui sont attribuées dans les traités ».


				


				

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


				


				

					 (9) Bien que la Cour s’appuie sur la notion de « transfert d’attributions », il n’en demeure pas moins que l’ensemble des compétences de l’Union puisse être expliquée par cette notion. Sur les limites de la notion de transfert pour l’explication des compétences d’attribution de l’Union : voy. R. Kovar, « Compétences des Communautés européennes », J-Cl. Europe, fasc. 420, 1990, n° 4 ; voy. V. Constantinesco, V. Michel, « Compétences de l’Union européenne », Rép. Communautaire, Dalloz, 2011, pp. 1-44, spéc. n° 53 à 61. 
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					 (11) Voy. article 5 §1 et §2, TUE.
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					 (22) J. Ziller, « Champ d’application du droit communautaire et de l’Union. Application territoriale », J-Cl. Europe, fasc. 470, 2006, spéc. n° 4. 
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					 (29) Article 18 du règlement n° 593/2008 préc. ; voy. également, É. Fongaro, La loi applicable à la preuve en droit international privé, op. cit., p. 17. 
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					 (127) CJCE, 9 novembre 1983, San Giorgio, aff. 199/82, arr. préc., pt 14 ; CJCE, 25 février 1988, Les Fils de Jules Bianco SA, aff. jtes 331/85, 376/85 et 378/85, arr. préc. ; voy. également les développements du Chapitre 2, Section 1, §2 de cette partie de la thèse. 
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					 (133) Voy. les conclusions de l’Avocat général Jacobs sous l’arrêt Peterbroeck, présentées le 4 mai 1995, Rec. p. I-4601, p. 4610. 


				


				

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


				


				

					 (135) Comme le remarque le professeur Kovar, ces compétences même exclusives ne sont pas exercées de manière isolée et, par conséquent, doivent subir l’influence du droit de l’Union européenne au titre de l’obligation de coopération loyale qui s’impose aux États membres. Voy. R. Kovar, « Compétences des Communautés européennes », J-Cl. Europe, op. cit., n° 74. 
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					 (137) Voy. par exemple, article 2§3 du règlement n° 3921/91 du Conseil, du 16 décembre 1991, fixant les conditions de l’admission de transporteurs non résidents aux transports nationaux de marchandises ou de personnes par voie navigable dans un État membre, JO n° L 373 du 31 décembre 1991; article 3, pt c) et article 4 de la directive 96/26/CE du Conseil, du 29 avril 1996, concernant l’accès à la profession de transporteur de marchandises et de transporteur de voyageurs par route ainsi que la reconnaissance mutuelle des diplômes, certificats et autres titres visant à favoriser l’exercice effectif de la liberté d’établissement de ces transporteurs dans le domaine des transports nationaux et internationaux, JO n° L 124 du 23 mai 1996, p. 1 ; article 3 de la directive 2002/47/CE du Parlement européen et du Conseil, du 6 juin 2002, concernant les contrats de garantie financière, JO n° L 168 du 27 juin 2006, p. 43 ; article 15 §9 de la directive 2009/28/CE du Parlement européen et du Conseil, du 23 avril 2009, relative à la promotion de l’utilisation de l’énergie produite à partir de sources renouvelables et modifiant puis abrogeant les directives 2001/77/CE et 2003/30/CE, JO n° L 140 du 5 juin 2009 ; article 10, pt c) du règlement n° 612/2009 de la Commission, du 7 juillet 2009, portant modalités communes d’application du régime des restitutions à l’exportation pour les produits agricoles, JO n° L 186, du 7 juillet 2009, p. 1.


				


				

					 (138) Voy. par exemple, article 2§3 de la directive 2009/55/CE du Conseil, du 25 mai 2009, relative aux exonérations fiscales applicables aux introductions définitives de biens personnels des particuliers en provenance d’un État membre, JO n° L 145 du 10 juin 2009, p. 36.


				


				

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


				


				

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