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Protection juridictionnelle provisoire
et droit a un recours effectif

Le régime communautaire de la protection ju-
ridictionnelle provisoire a été fixé dans les
Traités, puis, en ce qui concerne le juge natio-
nal, dans la jurisprudence. Cette étude s’inter-
roge sur I’adéquation du régime ainsi défini au
droit a un recours effectif, compte tenu des évo-
lutions subies par le droit européen. Elle pro-
pose que soit étendue la protection juridiction-
nelle accordée par le juge national, pour
compenser les insuffisances qui subsistent dans
les voies de recours organisées par les Traités.

Larticle examine d’abord la protection juridic-
tionnelle provisoire que le juge communautaire
peut accorder, dans le cadre des recours directs
dont il est saisi [I]. I1 décrit ensuite les condi-
tions auxquelles le juge national peut accorder
une protection provisoire lorsqu’un requérant
invoque devant lui le bénéfice du droit de
I’Union européenne [II], soit lorsqu’il conteste
la validité d’un acte de droit dérivé au regard du
droit des Traités — et demande alors qu’une
question préjudicielle en appréciation de vali-
dité soit adressée a la Cour de justice des Com-
munautés européennes — (A), soit lorsqu’il ré-
clame que le droit européen 1’emporte sur une
disposition du droit national qui lui est contrai-
re (B). Apres avoir présenté 1’état actuel de
chacune de ces questions, en mettant 1’accent,
dans cette présentation, sur I’enjeu que repré-
sente la protection juridictionnelle provisoire
du point de vue des droits fondamentaux, 1’étu-
de conclut sur les conditions qui rendraient
possible une meilleure cohérence de la protec-
tion juridictionnelle dans le systeme de I’ Union
européenne, et qui permettraient d’en amélio-
rer I’effectivité [3].

La protection accordée par
les juridictions communautaires
v

Les recours introduits devant le juge commu-
nautaire n’ont pas en principe effet suspensif.
Cependant, le Tribunal de premiere instance
des Communautés européennes (sous controle
de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes) et la Cour de justice des Communau-
tés européennes peuvent accorder le sursis a

exécution ou — si le simple sursis a exécution
ne suffit pas a protéger les intéréts menacés
(1) — des mesures provisoires, sur la base des
articles 242 (sursis a exécution) et 243 (mesu-
res provisoires) du Traité de Rome (2). La pro-
tection accordée au provisoire ne préjuge pas
de la réponse qui sera donnée au fond du litige
(3). La demande de protection juridictionnelle
provisoire étant I’accessoire a un recours prin-
cipal, le sursis & exécution de ’acte commu-
nautaire ne peut étre demandé que par la par-
tie requérante, qui agit en annulation contre
cet acte, alors que les mesures provisoires
peuvent étre demandées, elles, par toute partie
au litige porté devant le juge communautaire
4).

Le reglement de procédure de la Cour précise
que les demandes de protection provisoire spé-
cifient « I’objet du litige, les circonstances éta-
blissant I’'urgence, ainsi que les moyens de fait
et de droit justifiant a premiere vue I’octroi de
la mesure provisoire a laquelle elles
concluent » (5). La pratique des juridictions
communautaires a défini les trois conditions,
en principe cumulatives, auxquelles est subor-

(1) T.PI., ord. du 21 novembre 1994, Blanchard c.
Commission, T-368/94 R, Rec. p. 11-1099, point 36.
(2) Voy. aussi ’article 256, alinéa 4, CE (sursis a
I’exécution forcée). Dans le cadre du Traité Eura-
tom, voy. les articles 157 et 158 CEEA. Le Traité
CECA ayant expiré le 23 juillet 2002, il ne sera pas
inclus dans cette analyse.

(3) Article 36, alinéa 3, du statut de la Cour (proto-
cole sur le statut de la Cour de justice, annexé au
Traité sur I’Union européenne, au Traité instituant la
Communauté européenne et au Traité instituant la
Communauté européenne de 1’énergie atomique,
conformément a I’article 7 du Traité de Nice du
26 février 2001 (J.0. C 80 du 10 mars 2001), tel que
modifié en dernier lieu par décision du Conseil du
3 octobre 2005 (J.O. L 266 du 11 octobre 2005,
p. 60)).

(4) Article 83 § 1%, du reéglement de procédure de la
Cour de justice des Communautés européennes, tel
que modifié en dernier lieu le 18 octobre 2005 (J.O.
L 288 du 29 octobre 2005, p. 51); article 104, § 1°7,
du reglement de procédure du Tribunal, tel que mo-
difié en dernier lieu le 12 octobre 2005 (J.O. L 298
du 15 novembre 2005, p. 1).

(5) Article 83, § 2, du réglement de procédure de la
Cour de justice des Communautés européennes. Une
formulation identique figure a I’article 104, § 2, du
reglement de procédure du Tribunal.
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donné I’octroi d’une protection provisoire (6).
Ces conditions peuvent étre adaptées aux be-
soins de chaque espece, le juge communautaire
se réservant un large pouvoir d’appréciation
quant a leur mise en ceuvre (7).

L’urgence. — Cette premiere condition suppo-
se en principe le risque qu’un dommage grave
et irréparable soit subi par la partie qui sollicite
une protection provisoire. L’irréversibilité
n’est pas a comprendre de maniere absolue. Il
suffit que les dommages causés, « malgré leur
caractére provisoire, seraient hors de propor-
tion avec I’intérét de la partie défenderesse a ce
que ses actes soient exécutés, méme lorsqu’ils
font ’objet d’un recours contentieux » (8).
L’appréciation du caractere irréparable du
dommage suppose ainsi une prise de position
sur le caractere adéquat d’une compensation
par équivalent pour le dommage causé par 1’il-
1égalité dénoncée : le sursis a exécution de la
décision de sanctionner un fonctionnaire pour-
ra se fonder sur le constat qu’il en résulterait
une aggravation de son état psychologique (9)
ou une atteinte a sa dignité, son honneur et sa
réputation (10), des lors que 1I’on admet que ces
dommages ne seraient pas totalement effacés
par I’octroi d’une forme de réparation monétai-
re; dans 1’affaire Connolly, le président du Tri-
bunal de premiere instance a accordé des mesu-
res provisoires en constatant que la Commis-
sion n’avait pas empéché ses agents de faire
des déclarations portant sur les qualités profes-
sionnelles, la personnalité et la santé d’un fonc-
tionnaire contre qui elle avait entamé une pro-
cédure disciplinaire (11).

L’ affaire Le Pen en fournit un bon exemple, ou
la durée limitée du mandat de parlementaire
européen a conduit a considérer comme
« irréparable » le dommage qui résulterait de
I’'impossibilité de I’exercer, méme provisoire-
ment, dans 1’attente d’une éventuelle annula-

(6) Au sein d’une littérature abondante, on relévera
notamment les contributions suivantes : Ch. Gray,
« Interim Measures of Protection in the European
Court », E.L.R., 1979, p. 80; G. Borchardt, « The
award of interim measures by the European Court of
Justice », C.M.L. Rev., 1985, p. 203; J. Mertens de
Wilmars, « Het kortgeding voor het Hof van Justitie
van de Europese Gemeenschappen », S.E.W., 1986,
p- 32; B. Pastor et E. Van Ginderachter, « La procé-
dure en référé », R.T.D.E., 1989, p. 561; P. Oliver,
« Interim Measures : Some Recent Developments »,
C.M.L. Rev., 1992, p. 7, ici pp. 8-10; J. Rideau et
F. Picod, « Les mesures provisoires ordonnées par la
juridiction communautaire », J.T.D.E., 1995, p. 121;
R. Mehdi, « Le juge communautaire et I’urgence »,
in H. Ruiz Fabri et J.-M. Sorel (dir.), Le contentieux
de l'urgence et l'urgence dans le contentieux devant
les juridictions internationales : regards croisés, Pa-
ris, Pedone, 2001, pp. 57-104.

(7) C.J.C.E., ord. prés. du 19 juillet 1995, Commis-
sion c. Freight Transport Association Itd. e.a., C-
149/95 P (R), point 23 (excluant que le droit commu-
nautaire impose au juge « un schéma d’analyse pré-
établi pour apprécier la nécessité de statuer provisoi-
rement »).

(8) T.P.I, ord. du 11 mars 1994, Ryan-Sheridan c.
Fondation européenne pour I’amélioration des con-
ditions de vie et de travail, T-589/93 R, Rec. F.P.,
p. II-257, point 19.

(9) T.P.1., ord. du 5 avril 1993, Peixoto c. Commis-
sion, T-21/93 R, Rec., p. 11-463.

(10) T.P.IL,, ord. du 30 novembre 1993, D c. Commis-
sion, T-549/93 R, Rec., p. 1I-1347, point 44.

(11) T.P.I., ord. du 12 décembre 1995, Connolly c.
Commission, T-203/95 R, Rec., p. 11-847.
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tion au fond de la décision de constater la dé-
chéance du mandat parlementaire de
I’intéressé : le sursis a I’exécution d’une déci-
sion de la présidence du Parlement européen de
constater la déchéance du mandat parlementai-
re de I’intéressé a été€ accordé sur la base du
constat que « la durée du mandat d’un membre
du Parlement est limitée a cinq ans et que la dé-
chéance du mandat du requérant résultant de
I’acte attaqué rend impossible la poursuite de
I’exercice de sa fonction de député européen »,
des lors en cas d’annulation sur le fond, « le
préjudice subi par le requérant, s’il n’est pas
sursis a I’exécution de cet acte, serait irrépara-
ble » (12).

L’apparence de bon droit (fumus boni juris). —
A propos de la deuxieme condition, la jurispru-
dence a évolué en un sens davantage favorable
a la partie qui sollicite des mesures
provisoires : il n’est plus requis de celle-ci
qu’elle établisse la probabilité de succes au
fond — c’est-a-dire que les moyens avancés a
I’appui du recours principal sont prima facie
fondés, selon 1’expression a laquelle recourt la
version anglaise des réglements de procédure
— il suffit que le juge puisse constater que ces
moyens ne sont pas manifestement sans fonde-
ment. Pareil renversement de la charge de la
preuve ne parait pas parfaitement conforme a
I’intention initiale qui guidait I’organisation de
la protection juridictionnelle provisoire devant
le juge communautaire : les reglements de pro-
cédure exigent d’ailleurs toujours que les
moyens de fait et de droit justifient « a premie-
re vue » I’octroi de la mesure provisoire, et pa-
raissent ainsi imposer au demandeur la charge
de prouver le caractere sérieux des moyens
avancés (13).

La balance des intéréts. — Le sursis a exécu-
tion ou la mesure provisoire ne seront accordés
qu’au terme d’une mise en balance de I’intérét
du demandeur a I’obtenir avec I’intérét du dé-
fendeur a I’exécution immédiate de 1’acte que-
rellé (14). L’ affaire Le Pen en fournit a nouveau
une bonne illustration : selon 1’ordonnance du
26 janvier 2001 rendue dans cette affaire,
« I'intérét général du Parlement a ce que soit
maintenue 1’application de la déchéance du
mandat du requérant survenue en application
du droit national ne saurait prévaloir sur I’inté-
rét spécifique du requérant a pouvoir retrouver
son siége au Parlement et a exercer a nouveau
les fonctions publiques qui y sont relatives jus-
qu’a la décision du juge du fond dans 1’affaire
au principal, a moins qu’il ne soit pris acte de
ladite déchéance dans le respect des regles pré-
vues par le droit communautaire » (15).

Accessoire du recours direct introduit aupres
du juge communautaire, la demande de référé
accompagnant celui-ci n’offre cependant a

(12) T.P.I., ord. du 26 janvier 2001, J.-M. Le Pen c.
Parlement européen soutenu par la république fran-
caise, T-353/00 R, point 96.

(13) Voy. surtout C.J.C.E., ord. prés. du 19 juillet
1995, Commission c. Freight Transport Association
Itd. e.a., C-149/95 P (R), point 27.

(14) Voy. T.PI1., ord. du 24 septembre 1994, Tran-
sacciones Maritimas s.a. c. Commission, T-231/94
R, T-232/94 R et T-234/94 R, Rec., p. I11-885
(point 45); ou T.P.I., ord. du 15 juillet 1994, EISA c.
Commission, T-239/94 R, point 28.

(15) T.PI., ord. du 26 janvier 2001, J.-M. Le Pen c.
Parlement européen soutenu par la république fran-
caise, T-353/00 R, point 103.

I’individu une protection provisoire, donc ef-
fective, que la ou la possibilité d’un tel re-
cours existe. Or ’on sait les limites qui sont
imposées aux compétences du juge commu-
nautaire et les conséquences qui en découlent,
notamment, du point de vue du droit a un re-
cours effectif dans 1’ordre juridique commu-
nautaire (16). Bien qu’il ne soit pas possible
de détailler ici ces insuffisances, 1’on peut
rappeler du moins que, tandis que seul le re-
cours direct en annulation d’un acte de droit
dérivé offre a I’individu une protection vérita-
ble contre I’atteinte que cet acte peut porter a
ses droits ou a ses intéréts — pareille protec-
tion ne saurait se suffire de la possibilité
d’agir en responsabilité extra-contractuelle
contre I’auteur de ’acte, en raison a la fois des
conditions mises a I’engagement de la respon-
sabilité et de la nature de la réparation accor-
dée (17) — I’article 230, alinéa 4, CE exige
que le particulier qui recherche I’annulation
d’un acte de droit dérivé autre qu’une décision
qui lui est adressée soit concerné individuelle-
ment par cet acte (18), y compris dans les si-
tuations ou ses droits ou intéréts se trouvent
affectés directement par 1’acte en cause. En
dépit de certains accommodements dont elle a
pu faire 1’objet en jurisprudence (19), cette
exigence pourra dans certains cas s’avérer in-
conciliable avec le droit a un recours effectif,
des lors qu’un acte communautaire de droit
dérivé, quel qu’en soit le champ d’application
— que le cercle de ses destinataires soit défini
ou non a I’aide de criteres abstraits et géné-
raux (20) — est susceptible d’affecter directe-
ment la situation juridique du particulier, sans

(16) L’on n’évoquera pas dans cette contribution les
difficultés, que la récente actualité jurisprudentielle
a mis en lumieére, découlant de la définition tres limi-
tée des compétences de la Cour de justice dans le ca-
dre des titres V et VI du Traité sur I’Union européen-
ne.

(17) Quant aux autres recours directs, le recours en
manquement et le recours en carence, ils correspon-
dent a des hypotheses spécifiques qui justifient
qu’on les laisse ici de cdté : le recours en manque-
ment n’est ouvert qu’a la Commission et aux Etats
membres contre un Etat ayant manqué a ses obliga-
tions communautaires; le recours en carence ne sert
qu’a sanctionner I’abstention d’agir d’une institution
communautaire, lorsque celle-ci est tenue d’adopter
aI’égard du requérant un acte déterminé.

(18) C.J.C.E., 15 juillet 1963, Plaumann et Co. c.
Commission, 25/62, Rec., p. 197.

(19) Voy. notamment C.J.C.E., 16 mai 1991, Extra-
met Industrie c. Conseil, C-358/89, Rec., p. 1-2501,
point 13; C.J.C.E., 18 mai 1994, Codorniu c. Con-
seil, C-309/89, Rec. p. I-1853, point 19, et du 31 mai
2001, Sadam Zuccherifici e.a. c. Conseil, C-41/99 P,
Rec. p. 1-4239, point 27. L’incertitude que ces déci-
sions viennent faire peser sur I’étendue exacte du
droit de recours en annulation du particulier a I’en-
contre des actes communautaires de portée générale
est en réalité d’autant plus nuisible que, lorsque le
particulier avait la possibilité d’introduire le recours
en annulation et a omis de le faire, il ne pourra plus
par la suite demander que soit effectué vers la Cour
de justice un renvoi préjudiciel en appréciation de
validité : C.J.C.E., 9 mars 1994, TWD Textilwerke
Deggendorf, C-188/92, Rec., p 1-833; C.J.C.E.,
11 novembre 1997, Wijlo, C-178/95, Rec., p. 1-585;
C.J.C.E., 15 février 2001, Nachi Europe, C-239/99,
Rec., p. I-1197.

(20) I est de jurisprudence constante que « la portée
générale d’un acte n’est pas mise en cause par la pos-
sibilité de déterminer, avec plus ou moins de préci-
sion, le nombre ou méme 1’identité de sujets de droit
auxquels il s’applique & un moment donné, tant qu’il
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qu’il faille pour cela nécessairement attendre
que cet acte communautaire soit mis en ceuvre
par les autorités nationales de 1’Etat membre.
Ce déficit a été identifié par le Tribunal de
premiere instance (21). Il a été reconnu égale-
ment par la Convention qui a élaboré le projet
de Traité établissant une Constitution pour
I’Europe (22), puis par la Conférence inter-
gouvernementale de 2004 (23).

Or, la solution de rechange (24) que constitue-
rait pour le particulier le fait d’agir devant les
juridictions nationales contre les mesures
d’exécution étatiques afin de déclencher un
renvoi préjudiciel en appréciation de validité
de 1’acte communautaire de droit dérivé ne
suffit pas nécessairement a combler ce déficit.
Outre que le renvoi préjudiciel en apprécia-
tion de validité du droit communautaire est ef-
fectué a I’initiative du juge national qui de-
meure maitre de la formulation de la question
posée a la Cour de justice (25), cette solution
suppose en effet que, face a un acte commu-

est constant que cette application s’effectue en vertu
d’une situation objective de droit ou de fait définie
par I’acte, en relation avec la finalité de ce dernier »
(CJ.C.E., 15 janvier 2002, Libéros c. Commission,
C-171/00 P, Rec., p. 1-471 (point 29)).

(21) Dans I’arrét Jégo-Quéré et cie du 3 mai 2002 (T-
177/01), le Tribunal de premiére instance s’est montré
sensible a ces critiques. Ayant constaté que la société
requérante était directement affectée par le reglement
dont elle sollicitait I’annulation (« 1’ affectation directe
requiert que la mesure communautaire incriminée
produise directement des effets sur la situation juridi-
que du particulier et qu’elle ne laisse aucun pouvoir
d’appréciation aux destinataires de cette mesure qui
sont chargés de sa mise en ceuvre, celle-ci ayant un ca-
ractere purement automatique et découlant de la seule
réglementation communautaire sans application
d’autres régles intermédiaires » (point 26)), il a consi-
déré qu’« afin d’assurer une protection juridictionnel-
le effective des particuliers », il s’imposait de revenir
sur la jurisprudence Plaumann, et de considérer
qu’« une personne physique ou morale [est] indivi-
duellement concernée par une disposition communau-
taire de portée générale qui la concerne directement,
si la disposition en question affecte, d’une maniere
certaine et actuelle, sa situation juridique en restrei-
gnant ses droits ou en lui imposant des obligations. Le
nombre et la situation d’autres personnes également
affectées par la disposition ou susceptibles de I’étre ne
sont pas, a cet égard, des considérations pertinentes »
(point 51).

(22) Voy. spécialement le document de travail WD
021 élaboré par M. Vitorino, président du groupe de
travail II « Intégration de la Charte/adhésion a la
Convention européenne des droits de I’homme » de
la Convention européenne (7 octobre 2002).

(23) Voy. larticle III-365 du Traité établissant une
Constitution pour I’Europe, signé a Rome le
29 octobre 2004 (J.O. C 310 du 16 décembre 2004).
(24) Suggérée, notamment, par P. Nihoul, « La rece-
vabilité des recours en annulation introduits par un
particulier a I’encontre d’un acte communautaire de
portée générale », R.T.D.E., 1994, p. 171.

(25) Voy. I’article 234, alinéa 3, CE (juridictions na-
tionales dont les décisions ne sont pas susceptibles
de recours juridictionnel de droit interne). Ceci ne
répond pas aux exigences du droit au recours effec-
tif, des lors que les parties au litige devant le juge na-
tional ne peuvent que suggérer qu’un tel renvoi ait
lieu, sans avoir le pouvoir de le déclencher elles-
mémes, y compris lorsqu’en vertu du droit commu-
nautaire la juridiction nationale est normalement te-
nue de I’effectuer. Comp. Cour eur. D.H., arrét Bro-
zicek c. Italie du 19 décembre 1989, série A n° 167,
§ 34; C.E.D.H., arrét Spadea et Scalabrino c. Italie
du 28 septembre 1995, § 34.

nautaire de portée générale qui lui impose des
obligations directes, le particulier choisisse de
violer ces obligations, afin ensuite de mettre
en cause, par I’exercice d’un recours juridic-
tionnel, la sanction de cette violation. Cela
suppose-t-il nécessairement qu’en présentant
la mise en cause des mesures étatiques d’exé-
cution devant les juridictions nationales com-
me une solution de rechange a I’introduction
d’un recours direct en annulation du particu-
lier — les juridictions saisies pouvant opérer
vers la Cour de justice un renvoi préjudiciel en
appréciation de validité de I’acte communau-
taire non susceptible d’étre attaqué directe-
ment — 1’on demande en fait a des particu-
liers « d’enfreindre la loi afin de pouvoir
accéder ala justice » (26), comme on ’affirme
parfois? La réponse dépend de 1’organisation
des voies internes de recours au sein de I’Etat
membre concerné. La ou il est possible d’ob-
tenir de la part du juge interne qu’il statue
avant que les droits ou intéréts du particulier
soient affectés, c’est-a-dire qu’il intervienne
de maniere préventive, la protection qu’il of-
fre est de nature a compenser les restrictions
que ’article 230, alinéa 4, CE met a I’intro-
duction de recours directs en annulation du
particulier.

La question du régime de la protection juridic-
tionnelle provisoire que peuvent accorder les
juridictions nationales lorsqu’elles ont a ap-
pliquer le droit communautaire apparait ainsi
décisive pour apprécier le caractere
« cohérent et complet » du systeme de voies
de recours qu’organise le Traité CE, et donc
du respect du droit a un recours effectif. Or, si
I’effectivité de la protection juridictionnelle
au sein de I’ordre juridique communautaire
peut exiger des possibilités étendues pour les
juridictions nationales d’accorder une protec-
tion juridictionnelle provisoire — la création
de telles voies de recours pouvant étre consi-
dérée comme découlant de la coopération
loyale des Etats membres a la mise en ceuvre
du droit communautaire — le droit commu-
nautaire en méme temps impose des limites a
la mise a I’écart, méme purement provisoire,
du droit communautaire. Cela se comprend :
P’effectivité et I’uniformité d’application du
droit communautaire seraient menacées si les
juridictions nationales accordaient une pro-
tection provisoire a 1’égard des mesures
d’exécution du droit communautaire a des
conditions trop libérales.

La protection accordée
par les juridictions nationales
\4

A. — Mesure nationale mettant en ceuvre
le droit communautaire

Dans I’arrét Zuckerfabrik Siiderdithmarschen
du 21 février 1991, la Cour de justice des
Communautés européennes affirme qu’une
juridiction nationale devant laquelle est con-
testée une mesure étatique d’exécution d’un

(26) Concl. de M. I’avocat général Jacobs précédant
C.J.C.E., 25 juillet 2002, Union de Pequefios Agri-
cultores c. Conseil, C-50/00 P, Rec., p. 1-6677,
point 43.

acte de droit communautaire dérivé, en raison
de TI’illégalité présumée de cet acte au regard
des regles du Traité ou des principes généraux
du droit de I’Union européenne, doit avoir le
pouvoir de suspendre provisoirement 1’exécu-
tion de la mesure, dans 1’ attente d’une réponse
de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes sur la question de la validité de I’acte
de droit dérivé que les autorités étatiques pré-
tendaient mettre en ceuvre (27). La Cour sug-
gere elle-méme 1’analogie avec la possibilité
qui doit étre reconnue au juge national d’ac-
corder le sursis a exécution de la mesure éta-
tique dont est alléguée 1’incompatibilité avec
le droit communautaire (28) : « La protection
provisoire qui est assurée aux justiciables de-
vant les juridictions nationales par le droit
communautaire ne saurait varier, selon qu’ils
contestent la compatibilité de dispositions de
droit national avec le droit communautaire ou
la validité d’actes communautaires de droit
dérivé, des lors que, dans les deux cas, la con-
testation est fondée sur le droit communautai-
re lui-méme » (29).

Afin d’éviter que, par la protection juridic-
tionnelle provisoire qu’il serait enclin a accor-
der, le juge national ne mette en danger I’uni-
formité d’application du droit
communautaire, 1’arrét Zuckerfabrik du
21 février 1991 impose deux conditions au
sursis a exécution (30) de la mesure étatique
d’exécution du droit communautaire dérivé.
Premierement, la suspension doit s’accompa-
gner d’un renvoi préjudiciel en appréciation
de validité aupres de la Cour de justice des
Communautés européennes. Elle doit donc
conserver un caractere provisoire : il incombe
a la juridiction nationale, « pour le cas ou la
Cour n’en serait pas déja saisie, de renvoyer
elle-mé&me cette question en exposant les mo-
tifs d’invalidité qui lui paraissent devoir étre
retenus » (31). Deuxiémement, « comme le
pouvoir des juridictions nationales d’octroyer
un tel sursis correspond a la compétence ré-
servée a la Cour par I’article [242 CE] dans le
cadre des recours [directs en annulation], il

(27) Lorsque la Cour de justice avait affirmé que le
juge national ne pouvait se prononcer lui-méme sur
la validité d’un acte de droit communautaire dérivé,
elle avait déja ajouté que « des aménagements a la
regle selon laquelle les juridictions nationales ne
sont pas compétentes pour constater elles-mémes
I’invalidité des actes communautaires peuvent s’ im-
poser sous certaines conditions dans 1’hypotheése du
référé » : C.J.C.E., 22 octobre 1987, Foto-Frost,
314/85, Rec., p. 4225, point 19. La Cour de justice
n’a pas en effet la compétence d’accorder elle-méme
un sursis a I’exécution de la mesure nationale dont
I’application est contestée devant le juge a quo dans
le cadre de la procédure au principal : C.J.C.E.
(ord.), 24 octobre 2001, Dory, C-186/01 R, Rec.,
p- 1-7823, point 13.

(28) C.J.C.E., 19 juin 1990, The Queen c. Secretary
of State for Transport, ex parte Factortame, C-213/
89, Rec., p. 1-2433. Sur cette jurisprudence, voy. ci-
dessous, texte correspondant aux notes 57-59.

(29) C.J.C.E., 21 février 1991, Zuckerfabrik Siider-
dithmarschen, aff. jtes C-143/88 et C-92/89, Rec.,
p. I-415, point 20.

(30) L’ arrét Atlanta étend cette jurisprudence a 1’oc-
troi de mesures provisoires : C.J.C.E., 9 novembre
1995, Atlanta Fruchthandelsgesellschaft, C-465/93,
Rec., p. 1-3761.

(31) CJ.C.E., 21 février 1991, Zuckerfabrik Siider-
dithmarschen, précité, point 24; C.J.C.E.,
9 novembre 1995, Atlanta Fruchthandelsgesells-
chaft, précité, point 36.
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convient que ces juridictions n’accordent ce
sursis que dans les conditions du référé devant
la Cour » (32) : il faut donc que 1’urgence soit
constatée, que les moyens invoqués ne soient
pas a premiere vue mal fondés (fumus boni ju-
ris), et que la balance des intéréts penche en
faveur de I’octroi du sursis a exécution ou de
I’octroi de la mesure provisoire.

La compétence du juge national est donc pré-
cisément encadrée. Elle est a certains égards
moins étendue que celle qui est reconnue au
juge communautaire lui-méme, lorsque des
recours directs sont introduits devant lui. La
juridiction nationale doit « exposer les motifs
d’invalidité qui lui paraissent devoir étre rete-
nus » : cela parait signifier qu’il ne suffit pas
que les moyens invoqués a I’appui de I’invali-
dité de 1’acte communautaire ne soient pas
manifestement sans fondement; il faut qu’il
s’agisse de moyens sérieux; I’exigence inscri-
te dans la condition du fumus boni juris s’en
trouve par conséquent renforcée. Surtout, en
effectuant la balance des intéréts, le juge na-
tional doit prendre en compte I’intérét com-
munautaire. Il doit ce faisant se situer non
seulement par rapport aux conséquences indi-
viduelles pour le demandeur de I’application
immédiate de 1’acte querellé, mais encore par
rapport a ’ordre juridique communautaire :
« la juridiction nationale doit tenir compte de
I’atteinte que la mesure de référé peut porter
au régime juridique mis en place par ce regle-
ment dans toute la Communauté. I1 lui incom-
be de prendre en considération, d’une part,
I’effet cumulatif provoqué, dans I’hypothese
ou une multitude de juridictions adopteraient
également des mesures de référé pour des mo-
tifs analogues, et, d’autre part, la spécificité
de la situation du demandeur qui le différencie
des autres opérateurs économiques
concernés » (33). Il appartient également au
juge national d’assurer la sauvegarde de 1’in-
térét de la Communauté que menacerait le ré-
féré, en imposant, le cas échéant, au deman-
deur de la mesure provisoire des garanties
suffisantes telles que le versement d’une cau-
tion ou la constitution d’un séquestre (34). En
outre, il se déduit des conditions strictes aux-
quelles est subordonnée la possibilité pour les
autorités nationales d’accorder le sursis a exé-
cution des mesures nationales de mise en ceu-
vre du droit communautaire — la définition de
ces conditions visant a éviter que le sursis a
exécution porte atteinte a la pleine efficacité
du droit communautaire — que seules les
autorités juridictionnelles nationales, et non
les autorités administratives, peuvent accor-
der un tel sursis, y compris la ou des doutes
existent quant a la validité de 1’acte commu-
nautaire de droit dérivé qu’il faut mettre en
ceuvre et ol une question a été posée a la Cour
de justice, par une juridiction nationale d’un
autre Etat membre, lui demandant d’apprécier
cette validité. C’est donc au seul juge national
qu’il appartient de vérifier, en prenant en con-
sidération les circonstances propres a I’espece
qui lui est soumise, si les conditions d’octroi

(32) CJ.C.E., 21 février 1991, Zuckerfabrik Siider-
dithmarschen, précité, point 27.

(33) C.J.C.E., 9 novembre 1995, Atlanta Fruchthan-
delsgesellschaft, précité, point 44; C.J.C.E.,
6 décembre 2005, ABNA e.a., aff. jtes C-453/03, C-
11/04, C-12/04 et C-194/04, non encore publié,
point 106.

(34) C.J.C.E., 21 février 1991, Zuckerfabrik Siider-
dithmarschen, précité, points 22-23.
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de mesures provisoires sont remplies : la Cour
justifie sa position sur ce point en relevant que
le statut des autorités nationales administrati-
ves « n’est, en regle générale, pas susceptible
de garantir, dans leur chef, le méme degré
d’indépendance et d’impartialité que celui re-
connu aux juridictions nationales. De méme,
il n’est pas certain que de telles autorités bé-
néficieront de la contradiction propre au débat
judiciaire, qui permet d’entendre les argu-
ments présentés par les différentes parties
avant de mettre en balance les intéréts en pré-
sence lors de 1I’adoption d’une décision » (35).

En dépit de ces précautions, la jurisprudence
Zuckerfabrik manifeste que le souci de protec-
tion juridictionnelle du particulier I’emporte
sur le souci d’une application uniforme du
droit communautaire dans I’ensemble des
Etats membres de 1’Union : c’est sa dimen-
sion proprement constitutionnelle (36). On
peut cependant critiquer I’imposition de crite-
res uniformes, alignés sur le référé devant le
juge communautaire, alors que les conditions
du référé devant certaines juridictions natio-
nales sont plus favorables a qui réclame de
pouvoir bénéficier d’une protection juridic-
tionnelle provisoire. Ainsi la conséquence de
I’arrét Zuckerfabrik fut-elle de placer les per-
sonnes faisant 1’objet d’une imposition ayant
sa source dans le droit communautaire dans
une situation moins favorable devant le juge
allemand que les personnes faisant 1’objet
d’une imposition ayant sa source dans le seul
droit national : en effet, la condition de 1’ur-
gence, imposée dans I’arrét Zuckerfabrik par
analogie avec la pratique suivie devant le juge
communautaire a propos des articles 185 et
186 du Traité de Rome (devenus a présent les
articles 242 et 243 CE), n’étant pas requise en
droit fiscal allemand, les particuliers contes-
tant une imposition sur la base de ce seul droit
disposent d’une acces facilité au sursis a exé-
cution (37).

(35) CJ.C.E., 6 décembre 2005, ABNA e.a., aff. jtes
C-453/03, C-11/04, C-12/04 et C-194/04, non enco-
re publié, point 109. Ainsi que le releve I’avocat gé-
néral Tesauro dans ses conclusions conformes, en ce
qui concerne les autorités administratives nationales,
«il n’y a pas ’exigence d’assurer la cohérence du
systéme juridictionnel communautaire qui justifie la
reconnaissance de pouvoirs de protection provisoire
également aux juridictions nationales. En effet, a la
différence de celles-ci, les autorités administratives
ne connaissent pas, en toute impartialité et indépen-
dance, d’affaires visant a assurer le respect des droits
d’origine communautaire et au cours desquelles une
question peut étre posée a la Cour. Elles ne font donc
pas partie du systeme qui a été axé par le traité sur
I’existence parallele des voies de recours directes et
du renvoi préjudiciel et dont la Cour a voulu sauve-
garder la cohérence en étendant au renvoi préjudiciel
le pouvoir de prendre des mesures que les textes
n’ont prévues que pour les recours directs »
(point 177).

(36) H. Schermers, note dans C.M.L. Rev., 1992,
p. 133. Egalement en ce sens, R. Mehdi, « Le droit
communautaire et les pouvoirs du juge national de
I’urgence (quelques enseignements d’une jurispru-
dence récente) », R.T.D.E., 1996, p. 77.

(37) W. Dédnzer-Vanotti, « Der Gerichtshof der
Europdischen Gemeinschaften beschriankt vorldufi-
gen Rechtsschutz », Der Betriebsverater, 1991,
p. 1005. Cet auteur est cité ensuite par plusieurs
autres commentateurs, notamment R. Joliet, V. Ber-
trand et P. Nihoul, « Protection juridictionnelle pro-
visoire et droit communautaire », Rev. dir. eur.,
vol. 32, 1992, p. 253, ici p. 281; P. Oliver, « Interim

Une deuxieme critique qui peut étre adressée a
la jurisprudence Zuckerfabrik est plus fonda-
mentale. Cette jurisprudence subordonne la
protection provisoire que le juge national peut
accorder a qui met en cause une mesure étati-
que d’exécution d’un acte de droit dérivé de
I’Union européenne — et donc, indirectement,
met en cause la validité de cet acte — au renvoi
préjudiciel en appréciation de validité que, en
telle circonstance, le juge national est tenu
d’effectuer vers la Cour de justice des Com-
munautés. Or il est des situations ot la juridic-
tion nationale n’aura pas cette possibilité.
Dans le cadre du titre VI du Traité sur I’Union
européenne, 1’article 35 UE, combiné a la dé-
claration n® 10 relative a I’article K.7 du Traité
sur I’Union européenne annexée a 1’ Acte final
de la conférence intergouvernementale
d’ Amsterdam, laissent aux Etats une large
marge d’appréciation quant a la possibilité ou
non pour leurs juridictions nationales d’inter-
roger la Cour de justice par la voie préjudiciel-
le, et quant aux modalités de cette coopération.
Or si dix Etats membres (Allemagne, Autri-
che, Belgique, France, Hongrie, Italie, Luxem-
bourg, Pays-Bas, république tcheque et Slové-
nie) ont aligné les modalités d’exercice de la
compétence préjudicielle de la Cour de justice
des Communautés européennes dans le cadre
du titre VI UE sur les modalités de la compé-
tence préjudicielle exercée dans le cadre du
droit communautaire, sous 1’article 234 CE,
tandis que quatre autre Etats ont prévu la pos-
sibilité pour toute juridiction nationale d’opé-
rer un renvoi préjudiciel, sans obligation ce-
pendant d’y procéder, méme s’agissant des
juridictions de derniere instance (Finlande,
Grece, Portugal, Suede), pas moins de dix
autres Etats membres (Chypre, Danemark, Es-
tonie, Irlande, Lettonie, Lituanie, Malte, Polo-
gne, république slovaque et Royaume-Uni),
n’ayant pas fait la déclaration prévue a
I’article 35, § 2, UE, ne prévoient aucune pos-
sibilité pour leurs juridictions nationales d’in-
terroger la Cour de justice par voie préjudiciel-
le sur I’interprétation ou la validité des
décisions et décisions-cadres adoptées dans le
cadre du titre VI du Traité sur I’Union euro-
péenne (38). Obligées en pareil cas de présu-
mer la validité de la décision ou de la décision-
cadre que les autorités nationales prétendent
mettre en ceuvre par 1’adoption de certaines
mesures contestées devant elles (39), les juri-
dictions nationales n’ayant pas la possibilité
d’opérer un renvoi préjudiciel ne pourront
alors, a fortiori, accorder « provisoirement »

Measures : Some Recent Developments », C.M.L.
Rev., 1992, p. 7, ici p. 25; P. Oliver, « Enforcing
Community Rights before the National Courts »,
M.L.R., 1987, p. 881.

(38) Un dernier Etat membre (I’Espagne) prévoit
que seules les juridictions nationales dont les déci-
sions ne sont susceptibles d’aucun recours juridic-
tionnel de droit interne peuvent poser une question
préjudicielle a la Cour de justice, ces juridictions
étant tenues d’y procéder lorsque se pose devant
elles une question d’interprétation ou de validité des
décisions ou décisions-cadres adoptées dans le cadre
du titre VI UE. Pour des développements, voy. O. De
Schutter, « La contribution du contr6le juridictionel
a la confiance mutuelle », in G. de Kerchove et
A. Weyembergh (éd.), La confiance mutuelle dans
I’espace pénal européen - Mutual trust in the Euro-
pean Criminal Area, Institut d’études européennes
de I'U.L.B., Bruxelles, 2005, ici pp. 79-121.

(39) C.J.C.E., 22 octobre 1987, Foto-Frost, 314/85,
Rec., p. 4225.
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une protection provisoire a qui met en cause
cette validité. Que les décisions ou décisions-
cadres n’aient pas effet direct (40) ne parait
pas déterminant : le juge national pourra hési-
ter a remettre en cause la mesure étatique de
mise en ceuvre lorsque, cette mesure consti-
tuant une simple mesure d’exécution de 1’obli-
gation imposée a I’Etat membre par le droit de
I’Union européenne, sa mise en cause abouti-
rait de fait a mettre en doute la validité de I’ac-
te de droit dérivé qui I’impose.

Le méme probleme se fait jour également
dans le cadre du droit communautaire, et plus
particulierement dans le cadre du titre IV de la
troisieme partie du Traité de Rome, consacré
ala matiere des visas, de I’asile, de I’immigra-
tion et des autres politiques liées a la libre cir-
culation des personnes, des lors que
I’article 68, § 1%, CE — qui définit les moda-
lités du renvoi préjudiciel dans le cadre de ce
titre du Traité de Rome — ne prévoit la possi-
bilité d’interroger celle-ci sur I’interprétation
ou la validité des actes adoptés dans le cadre
de ce titre qu’au bénéfice des juridictions na-
tionales dont les décisions ne sont suscepti-
bles d’aucun recours juridictionnel de droit
interne. Adoptée lors de la communautarisa-
tion des matieres de 1’asile et de I’immigra-
tion dans le Traité d’ Amsterdam dans le souci
explicite de limiter I’encombrement du rdle de
la Cour de justice des Communautés euro-
péennes (41), cette disposition, si on la combi-
ne avec la regle faisant interdiction aux juri-
dictions nationales de constater I’invalidité
d’un acte communautaire de droit dérivé (42),
signifie que les juridictions nationales dont les
décisions peuvent faire 1’objet de recours de
droit interne seront tenues de présumer la va-
lidité du droit communautaire dérivé dont el-
les assurent 1’application, ou dont des mesu-
res étatiques visent la mise en ceuvre (43).

Depuis le 1°" mai 2004, la « passerelle » pré-

vue a ’article 67, § 2, CE permet au Conseil
statuant & I’unanimité de mettre fin & I’anoma-
lie que représente 1’article 68 CE par rapport
au droit commun du renvoi préjudiciel que
prévoit normalement I’article 234 CE dans le
cadre communautaire. Il ne faut plus attendre
(44). D’abord, ce sont les juridictions de pre-

(40) Article 34, § 2, bet ¢, UE.

(41) Voy. le projet de Traité de la présidence irlan-
daise de I’Union (décembre 1996), « Adapter
I’Union européenne dans 1’intérét de ses citoyens et
la préparer pour le futur - Cadre général pour un pro-
jetde révision des Traités (Dublin II) », CONF 2500/
96, décembre 1996, p. 26 : « Le grand nombre d’af-
faires dont sont saisis les tribunaux les tribunaux na-
tionaux en matiere d’asile et d’immigration laisse
penser que, a la demande des parties dans ces affai-
res, les tribunaux nationaux feront trés souvent appel
ala Cour de justice pour qu’elle interprete a titre pré-
judiciel les dispositions dans ce domaine. Cela en-
trainerait une surcharge considérable de la Cour et
ralentirait les procédures nationales. Dans ces condi-
tions, il faudrait envisager des modalités particulie-
res quant au role de la Cour de justice ».

(42) C.J.C.E., 22 octobre 1987, Foto-Frost, 314/85,
Rec., p. 4225.

(43) Sur ceci, voy. notamment A. Arnull, « Les inci-
dences du Traité d’ Amsterdam sur la Cour de justice
des Communautés », R.A.E., 2000, p. 227.

(44) Voy. en ce sens « Le programme de La Haye :
dix priorités pour les cinq prochaines années - Un
partenariat pour le renouveau européen dans le do-
maine de la liberté, de la sécurité et de la justice »,
COM(2005) 184 du 10 mai 2005, p. 5 (critiquant le

miere instance, plutot que les juridictions su-
périeures, qui — ayant en général le moins
d’expérience dans 1’application du droit com-
munautaire — ont le plus clairement besoin
de pouvoir solliciter la Cour de justice des
Communautés européennes afin que celle-ci
puisse les assister dans la correcte application
du droit communautaire (45). Ensuite, ne re-
connaitre qu’aux seules juridictions supérieu-
res la compétence de solliciter par voie préju-
dicielle la Cour de justice, aboutit en pratique
a priver de nombreux requérants d’une protec-
tion juridictionnelle effective, face a 1’adop-
tion d’actes de droit communautaire dérivé.
Beaucoup de requérants se trouveront dans
I’incapacité financiere d’épuiser les voies de
recours disponibles dans 1I’ordre interne. Dans
certaines circonstances, ils seront dans I’im-
possibilité pratique d’épuiser de tels recours
en raison de leur éloignement physique des
frontieres de I’Etat membre (46) : rappelons
que sont en jeu ici notamment les questions
d’interprétation ou de validité du droit com-
munautaire dérivé relatif aux conditions que
doivent remplir les ressortissants d’Etats tiers
pour pouvoir prétendre au statut de réfugié
(47) ou aux procédures de reconnaissance de
la qualité de réfugié (48), ou relatif au regrou-
pement familial ou & ’immigration clandesti-
ne et au séjour irrégulier (49). Dans le
meilleur des cas, c’est aprés plusieurs mois de
procédure, voire plusieurs années, que ces re-
quérants auront atteint le niveau de la juridic-
tion nationale de derniere instance, seule
autorisée a poser la question préjudicielle a la
Cour de justice; dans I’intervalle, dés lors que
parmi les conditions auxquelles la jurispru-
dence Zuckerfabrik subordonne la possibilité
d’accorder un sursis a exécution ou des mesu-
res provisoires fondés sur une présomption
d’invalidité du droit dérivé communautaire,
figure le fait d’interroger la Cour de justice
afin qu’elle apprécie cette validité, les juridic-
tions nationales ne se reconnaftront pas la
compétence de suspendre provisoirement
I’application de la mesure de droit dérivé
communautaire, ou d’accorder la mesure pro-
visoire sollicitée par le requérant (50). Cette
situation est d’autant plus paradoxale que,

fait que la décision du Conseil 2004/927/CE du
22 décembre 2004 (J.0. L 396 du 31 décembre
2004, p. 45) n’ait pas adapté sur ce point la compé-
tence de la Cour de justice).

(45) A. Arnull, « Judicial architecture or judicial fol-
ly? The challenge facing the European Union », E.L.
Rev., vol. 24, 1999, p. 516, ici pp. 520-521.

(46) O. De Schutter, « Les droits fondamentaux dans
le Traité d’Amsterdam », in Y. Lejeune (dir.) Le
Traité d’Amsterdam - Espoirs et déceptions, Bruxel-
les, Bruylant, coll. de I’Institut d’études européennes
de I'U.C.L., 1998, pp. 153-187, ici p. 175.

(47) Directive 2004/83/CE du 29 avril 2004 concer-
nant les normes minimales relatives aux conditions
que doivent remplir les ressortissants de pays tiers ou
les apatrides pour pouvoir prétendre au statut de ré-
fugié ou les personnes qui, pour d’autres raisons, ont
besoin d’une protection internationale, et relatives
au contenu de ces statuts (J.O. L 304 du 30 septem-
bre 2004, p. 12).

(48) Directive 2005/85/CE du Conseil du 1" décem-
bre 2005 relative a des normes minimales concernant
la procédure d’octroi et de retrait du statut de réfugié
dans les Etats membres (J.O. L 326 du 13 décembre
2005, p. 36).

(49) Voy. les articles 63, § 1%, ¢, et 63, § 3, a et b,
CE.

(50) Voy. ci-dessus, note 31.

parmi les regles de droit communautaire pou-
vant étre adoptées sous ce titre, figurent des
régles relatives a la privation de liberté des de-
mandeurs d’asile ou des ressortissants d’Etats
tiers faisant 1’objet d’une mesure de renvoi
(51) : le Traité établissant une Constitution
pour I’Europe reconnait qu’une diligence par-
ticuliére s’impose en pareil cas dans le traite-
ment de la question préjudicielle qui serait
adressée a la Cour de justice (52).

Outre la restriction qui en résulte a la protec-
tion juridictionnelle effective due au particu-
lier, pareille situation crée un risque réel d’at-
teinte a 1’unité du droit communautaire.
Privées de la possibilité de nouer un dialogue
avec le juge communautaire en ce qui concerne
Iinterprétation du droit communautaire, les ju-
ridictions nationales inférieures devront des
lors fournir cette interprétation sous leur seule
responsabilité, sans garantie qu’il sera rapide-
ment mis fin a des divergences d’interprétation
entre les Etats membres (53). En outre, face a
I’impossibilité de constater 1’invalidité de
I’acte communautaire et méme, en cas de doute
sur la validité d’un acte communautaire de
droit dérivé, de pouvoir provisoirement en sus-
pendre les effets, elles peuvent étre tentées de
compenser cette impossibilité en en offrant une
interprétation restrictive pratiquement assimi-
lable a un constat d’invalidité effectué sans ren-
voi vers la Cour de justice. L’on ne peut donc
ici que répéter le constat de la Cour de justice
des Communautés européennes, qui avertissait
dans son rapport de mai 1995 contre toute res-
triction au systéme du renvoi préjudiciel :
« Limiter la possibilité de saisir la Cour aurait
pour effet de mettre en cause 1’application et
I’interprétation uniformes du droit communau-
taire dans 1’ensemble de 1’Union, et risquerait
ainsi de priver les particuliers d’une protection
juridictionnelle effective et de porter atteinte a
I’unité de la jurisprudence » (54). Dix ans plus

(51) Voy. I’article 7 de la directive 2003/9/CE du
Conseil du 27 janvier 2003 relative a des normes mi-
nimales pour I’accueil des demandeurs d’asile dans
les Etats membres (J.O. L 31 du 6 février 2003,
p. 18); I'article 18 de la directive 2005/85/CE du
Conseil du 1°" décembre 2005 relative a des normes
minimales concernant la procédure d’octroi et de re-
trait du statut de réfugié dans les Etats membres, pré-
citée; ainsi que ’article 14 de la proposition de di-
rective du Parlement européen et du Conseil relative
aux normes et procédures communes applicables
dans les Etats membres au retour des ressortissants
de pays tiers en séjour irrégulier (COM(2005) 391 fi-
nal, du 1" septembre 2005).

(52) Voy. I’article 111-369, alinéa 4, du Traité établis-
sant une Constitution pour I’Europe (« Si une [ques-
tion préjudicielle] est soulevée dans une affaire pen-
dante devant une juridiction nationale concernant
une personne détenue, la Cour statue dans les plus
brefs délais »).

(53) Voy. par exemple 1’impossibilité pour le tribu-
nal du travail de Charleroi d’obtenir de la Cour de
justice une interprétation du réglement (CE) n° 44/
2001 du Conseil, du 22 décembre 2000, concernant
la compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exé-
cution des décisions en matiére civile et commercia-
le (J.O.L 12, p. 1), ce reglement ayant été adopté sur
la base de I’article 61 CE, et la compétence de la
Cour de justice a statuer sur question préjudicielle
étant des lors définie par ’article 68 CE : C.J.C.E.
(ord.), 10 juin 2004, Warbecq, C-555/03, Rec., p. I-
6041.

(54) Rapport de la Cour de justice sur certains as-
pects de I’application du Traité sur I’Union euro-
péenne, Luxembourg, mai 1995, p. 6.
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tard, I’avertissement est encore plus d’actuali-
té.

B. — Application d’une mesure nationale
contestée en droit communautaire

Déja dans un arrét Salgoil du 19 décembre
1968, la Cour de justice des Communautés
européennes avait jugé, a propos de la garan-
tie de dispositions du Traité directement ap-
plicables, que ces dispositions « obligent les
autorités et, notamment, les juridictions com-
pétentes des Etats membres a sauvegarder les
intéréts des justiciables affectés par une mé-
connaissance éventuelle desdites dispositions
en leur assurant une protection directe et im-
médiate de leurs intéréts » (55). Dix ans plus
tard, en réponse a une question portant sur
I’obligation pour le juge italien de renvoyer a
la Cour constitutionnelle italienne la question
de la compatibilité avec le droit communau-
taire d’une loi nationale adoptée postérieure-
ment, sans pouvoir suspendre provisoirement
les effets de cette 1é€gislation en dépit du dou-
te quant a cette compatibilité, la Cour de jus-
tice précise les conséquences de la doctrine
Salgoil du point de vue de la possibilité pour
le juge national d’écarter les limites qui s’im-
posent, en vertu du droit interne, a 1’étendue
de ses compétences. La Cour juge en effet
qu’est incompatible avec le droit communau-
taire « toute disposition d’un ordre juridique
national ou toute pratique, 1égislative, admi-
nistrative ou judiciaire, qui aurait pour effet
de diminuer I’efficacité du droit communau-
taire par le fait de refuser au juge compétent
pour appliquer ce droit, le pouvoir de faire, au
moment méme de cette application, tout ce
qui est nécessaire pour écarter les disposi-
tions nationales formant éventuellement obs-
tacle a la pleine efficacité des normes com-
munautaires »; en effet, le juge national a
« I’obligation d’appliquer intégralement le
droit et de protéger les droits que celui-ci
confere aux particuliers, en laissant inappli-
quée toute disposition éventuellement con-
traire du droit national » (56). Il est donc ac-
quis, des cette période, que la protection
effective des droits que le justiciable tire du
droit communautaire implique qu’il puisse
bénéficier de leur protection juridictionnelle
immédiate, et ainsi que le juge national doit
pouvoir accorder des mesures provisoires
contre la mesure étatique dont 1’incompatibi-
lit€ avec le droit communautaire est alléguée,
lorsque les moyens invoqués a 1’appui de la
these de cette incompatibilité apparaissent
sérieux. L’arrét Factortame du 19 juin 1990
(57), sans rien modifier d’essentiel (58), va

(55) C.J.C.E., 19 décembre 1968, Salgoil, 13/68,
Rec. p. 661 (nous plagons I’accent).

(56) C.J.C.E., 9 mars 1978, Simmenthal, 106/77,
Rec. p. 629.

(57) CJ.C.E., 19 juin 1990, The Queen c. Secretary
of State for Transport, ex parte Factortame, C-213/
89, Rec., p. 1-2433.

(58) En effet, trahissant la portée véritable de la
question que lui adressait la House of Lords dans
cette affaire, la Cour de justice a choisi de se situer
entiérement sur le terrain de la primauté du droit
communautaire, sans offrir de réponse a la question
de savoir quel degré de sérieux les moyens prétendu-
ment tirés du droit communautaire devaient présen-
ter pour que le juge national puisse étre tenu d’accor-
der une protection juridictionnelle provisoire. L’ arrét
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donner a cet enseignement une visibilité qu’il
n’avait pas jusqu’alors (59).

La définition des conditions d’octroi de la
protection juridictionnelle provisoire lors-
qu’est invoqué devant le juge national un droit
tiré de I’ordre juridique communautaire pour
s’opposer a une mesure étatique demeure
fixée par les droits nationaux des Etats mem-
bres, conformément au principe de 1’autono-
mie procédurale des Etats membres (60), et
sous réserve des deux limites classiquement
imposées a cette autonomie (61) : la protec-
tion juridictionnelle provisoire accordée dans
le cadre des recours fondés sur le droit com-
munautaire ne doit pas étre moins étendue que
celle accordée dans le cadre de recours fondés
sur le droit national dans des actions compara-
bles (principe d’équivalence) (62); elle ne doit

de renvoi pour sa part, partant du constat que la juris-
prudence Salgoil et Simmenthal ne suffisait nulle-
ment a répondre a la question qui se présentait au
juge anglais, évoquait les « putative rights », les
droits « supposément » puisés dans 1’ordre juridique
communautaire : Factortame and others c. Secretary
of State for Transport, (1990) 2 A.C. 85. 11 est ren-
voyé a O. De Schutter, Fonction de juger et droits
fondamentaux, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 186-
193.

(59) En doctrine, voy. spécialement A. Barav, « En-
forcement of Community Rights in the National
Courts : The Case for jurisdiction to grant an Interim
Relief », C.M.L. Rev. 1989, p. 369; D. Simon et
A. Barav, « Le droit communautaire et la suspension
provisoire des mesures nationales - Les enjeux de
I’affaire Factortame », R.M.C., 1990, p. 597; J.-CL.
Bonichot, « Les pouvoirs d’injonction du juge na-
tional pour la protection des droits conférés par 1’or-
dre juridique communautaire », Rev. fr. dr. admin.,
1990, p. 912; N.P. Gravells, « Effective Protection of
Community Law Rights : temporary disapplication
of an Act of Parliament », C.M.L. Rev., 1992, p. 7;
R. Joliet, V. Bertrand et P. Nihoul, « Protection ju-
ridictionnelle provisoire et droit communautaire »,
Rev. dir. eur., vol. 32, 1992, p. 253; A. Barav,
« Omnipotent Courts », in R. Lawson et M. de Blois
(eds.), The Dynamics of Human Rights Protection in
Europe - Essays in Honour of Henry G. Schermers,
vol. II, Martinus Nijhoff Publ., Dordrecht-Boston-
London, 1994, p. 365.

(60) Principe selon lequel « il appartient a 1’ordre ju-
ridique interne de chaque Etat membre de désigner
les juridictions compétentes et de régler les modali-
tés procédurales des recours en justice destinés a as-
surer la sauvegarde des droits que les justiciables ti-
rent de I’effet direct du droit communautaire »
(C.J.C.E., 16 décembre 1976, Rewe Zentralfinanz et
al., 33/76, Rec., p. 1989).

(61) C.J.C.E., 8 novembre 1983, Administrazione
delle Finanze delle Stato c. Societa San Giorgio,
199/82, Rec., p. 3595. Ces conditions sont réguliere-
ment réaffirmées par la Cour de justice des Commu-
nautés européennes. Voy. par exemple C.J.C.E.,
10 juillet 1997, Palmisani, C-261/95, Rec., p. I-
4025, point 27; C.J.C.E., 20 septembre 2001, Coura-
ge et Crehan, C-453/99, Rec., p. 1-6297, point 29.
(62) C.J.C.E., 7 juillet 1981, Rewe Handelsgesells-
chaft Nord MBH et al. (« croisiéres de beurre »),
158/80, Rec., p. 1805. Selon la déclaration relative a
I"application du droit communautaire (décl. n® 19
annexée au Traité sur I’Union européenne), « la
Conférence — tout en reconnaissant qu’il appartient
a chaque Etat membre de déterminer la meilleure fa-
¢on d’appliquer les dispositions du droit communau-
taire, eu égard aux institutions, au systéme juridique
et aux autres conditions qui lui sont propres, mais, en
tout état de cause, dans le respect de 1’article 189 du
Traité instituant la Communauté européenne [deve-
nu ’article 249 CE, énoncant les sources du droit CE

pas priver d’effectivité le droit communautai-
re (principe d’efficacité) (63). La Cour de jus-
tice a bien paru vouloir faire figurer le droit a
une protection juridictionnelle provisoire
comme une condition de I’effectivité de la
protection accordée, par les juridictions natio-
nales, aux droits puisés dans 1’ordre juridique
communautaire. Mais, en s’en tenant a cette
seule affirmation, elle crée le risque d’une
rupture dans ’uniformité d’application du
droit communautaire, risque qui se fera
d’autant plus réel qu’avec 1’élargissement de
I’Union a de nouveaux systemes juridiques,
vont se multiplier des situations ou il apparai-
tra nécessaire d’apporter des restrictions a
I’autonomie procédurale des Etats membres.
D’une part, ces restrictions pourront s’impo-
ser afin de préserver ’efficacité du droit de
I’Union européenne au regard de systémes na-
tionaux relativement moins protecteurs.
D’autre part, elles apparaitront nécessaires
afin d’éviter que des écarts trop importants
entre les différents systemes nationaux
n’aboutissent a créer des distorsions au sein
du marché commun, et ne conduisent a une
inégalité de traitement entre les justiciables
selon I’Etat membre devant les autorités du-
quel ils revendiquent la protection de droits
attribués par 1’ordre juridique de 1’Union
européenne, tout en favorisant le forum shop-
ping par les plaideurs qui ont la possibilité de
choisir la juridiction nationale devant laquelle
ils vont déclencher le renvoi préjudiciel, dans
les conditions jugées les plus favorables.

L’ordre juridique communautaire investit le
particulier de droits qui viennent enrichir son
patrimoine juridique, et dont il peut revendi-
quer le respect devant les autorités de tout Etat
membre, en prenant appui sur les mécanismes
procéduraux — et notamment les voies de
droit — que cet Etat met a sa disposition. Plus
ces mécanismes se diversifient, moins ils peu-
vent &tre considérés comme équivalents les
uns aux autres du point de vue de 1’efficacité
de la protection qu’ils conferent aux droits at-
tribués par 1’ordre juridique communautaire,
et plus il pourrait s’avérer indispensable de
progresser vers la définition d’un seuil mini-
mum de droits procéduraux communs a 1’en-
semble des Etats membres. Il est proposé a
cette fin de reconnaitre a I’Union européenne
la compétence de contribuer au rapproche-
ment des normes relevant du droit de la procé-
dure administrative, civile et pénale de chaque
Etat membre, dans la mesure ou I’intervention
de I’Union s’avere nécessaire afin d’offrir aux
citoyens un niveau élevé de protection des
droits dont ils sont investis par 1’Union euro-
péenne (64).

obligatoire] — estime qu’il est essentiel, pour le bon
fonctionnement de la Communauté, que les mesures
prises dans les différents Etats membres aboutissent
a ce que le droit communautaire y soit appliqué avec
une efficacité et une rigueur équivalentes a celles dé-
ployées dans I’application de leur droit national ».

(63) C.J.C.E., 27 février 1980, Hans Just I/S c. mi-
nistére danois des Affaires fiscales, 68/79, Rec.,
p- 501; C.J.C.E., 5 mars 1980, H. Fewerda B.V. c.
Produktschap voor Vee en Vlees, 265/78, Rec.,
p. 617.

(64) Ni I’Union, ni la Communauté européennes ne
sont a I’heure actuelle investies d’une compétence
définie en des termes aussi larges. Les débats ayant
entouré la proposition de directive du Conseil visant
a améliorer I’acces a la justice dans les affaires trans-
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Les autres techniques par lesquelles 1’on
pourrait progresser vers la définition de ces
normes communes minimales assurant la pro-
tection des droits du justiciable ne sont que
partiellement satisfaisantes. L’identification
au cas par cas de ces droits procéduraux, selon
I’ordre et au rythme des questions préjudiciel-
les adressées a la Cour de justice portant sur la
compatibilité de dispositions procédures na-
tionales avec les exigences d’une application
efficace du droit communautaire (65), ne suffit
plus. L’incertitude qui en résulte, peu souhai-
table en soi, amene au surplus a la Cour de
justice des questions qui auraient di étre trai-
tées plus en amont. L’on peut certes compter
également sur le fait que le 1égislateur com-
munautaire, lorsqu’il intervient en exergant
les compétences qui lui sont reconnues dans
un domaine matériel, ne se borne pas a énon-
cer des normes matérielles, mais définit par-
fois également, en outre, les sanctions appli-
cables, ou d’autres garanties procédurales
dont la mise en ceuvre de ces normes matériel-
les doit s’accompagner afin que leur efficacité
soit préservée (66). Cette approche reste ce-

frontaliéres, par 1’établissement de regles minimales
communes relatives a 1’aide judiciaire et a d’autres
aspects financiers des procédures civiles
(COM(2002) 13 - 2002/0020 (CNS)) ont illustré au
contraire que s’impose une lecture des articles 61, c,
CE et 65, ¢, CE, figurant parmi les dispositions du
Traité CE relatives a la coopération judiciaire en ma-
tiere civile, comme n’accordant une compétence a la
Communauté européenne qu’en présence d’un élé-
ment transfronticre.

(65) La Cour a ainsi été amenée a se prononcer sur la
question de la charge de la preuve de la violation du
droit communautaire lorsque le respect de celui-ci
était poursuivi dans le juge national (C.J.C.E.,
9 novembre 1983, San Giorgio, 199/82, Rec.,

p.- 3595; C.J.C.E., 15 mai 1986, Johnston c. Chief
Constable of the Royal Ulster Constabulary, 22/84,
Rec., p. 1651; C.J.C.E., 13 mai 1986, Bilka-

Kaufhaus, 170/84, Rec., p. 1607; C.J.C.E.,

17 octobre 1989, Danfoss, 109/88, Rec., p. 3199;
CJ.CE., 17 mai 1990, Barber, C-262/88, Rec., p. I-
1889), sur la question de I’invocation d’office, par le
juge national, de la violation du droit communautai-
re (C.J.C.E., 14 décembre 1995, Peterbroeck et
autres, C-312/93, Rec., p. I-4599, et, le méme jour,
J. van Schijndel et autres, aff. jtes C-430.93 et C-
431/93, Rec., p. 1-4705), sur le caracteére dissuasif et
proportionné de la sanction devant accompagner la
violation du droit communautaire (C.J.C.E.,
2 février 1977, Amsterdam Bulb BV, 50/76, Rec.,
p- 150; C.J.C.E., 10 avril 1984, S. van Colson et
E. Kamann, 14/83, Rec., p. 1891; et I’arrét du méme
jour, D. Harz, 79/83, Rec., p. 1921), sur le montant
di en réparation du préjudice subi en raison de la
violation du droit communautaire (C.J.C.E., 2 aofit
1993, Marshall, C-271/91, Rec., p.1-4367), sur
I’étendue de 1’obligation de restitution des primes
versées en violation du droit communautaire
(C.J.C.E., 6 mai 1982, Firma Wilhelm Fromme, 54/
81, Rec., p. 1449). L’on n’a mentionné ici que quel-
ques décisions de principe, portant sur certaines li-
mites seulement apportées par la jurisprudence de la
Cour de justice a 1’autonomie procédurale des Etats
membres.

(66) Voy. par exemple, en matiere d’égalité de traite-
ment entre hommes et femmes, la directive 97/80 du
15 décembre 1997 relative a la charge de la preuve
dans le domaine de 1’égalité des rémunérations et de
I’égalité de traitement entre hommes et femmes,
J.O.C.E. L 14 du 20 janvier 1998, p. 6; ou en matiere
de lutte contre les discriminations, la directive 2000/
43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative a la mise
en ceuvre du principe de 1’égalité de traitement entre
les personnes sans distinction de race ou d’origine

pendant fragmentaire; elle illustre bien la né-
cessité d’une certaine harmonisation des pro-
cédures nationales dont dépend le droit de
I’Union européenne pour sa protection, mais y
procede selon une technique a la fois trop
lourde — puisque le l1égislateur communau-
taire doit chaque fois se poser la question des
conditions procédurales qui doivent étre satis-
faites pour que les normes matérielles qu’il
adopte bénéficient d’une application efficace
— et trop peu exigeante — puisque, a défaut
que le 1égislateur communautaire ait pris cette
précaution, le principe reste celui de 1’autono-
mie procédurale des Etats membres.

Conclusions

\4

Trois observations se dégagent de ce qui préce-
de. Une premicre observation porte sur la ré-
partition des taches qui s’opere entre le droit
européen et le droit des Etats membres, dans
I’organisation de la protection juridictionnelle
provisoire au sein de 1’Union européenne. Tan-
dis que le droit de I’'Union européenne a fixé le

ethnique, J.O.C.E. L 180 du 19 juillet 2000, p. 22, et
la directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre
2000 portant création d’un cadre général en faveur
de I’égalité de traitement en matiere d’emploi et de
travail, J.O.C.E. L 303 du 2 décembre 2000, p. 16
(contenant des dispositions en matiére de droit de re-
cours, de charge de la preuve, de protection contre
les rétorsions, ou de diffusion des informations quant
aux droits que ces directives visent a attribuer). Voy.
également les directives « recours » en matiére de
marchés publics (directive 89/665, J.O.C.E. L 395
du 30 décembre 1989, p. 33; et directive 92/13,
J.O.C.E. L 76 du 23 mars 1992, p. 14).
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régime du référé dans le cadre des recours di-
rects introduits devant le juge communautaire
ainsi que, par analogie, lorsqu’est alléguée de-
vant le juge national 1’invalidité d’un acte de
droit dérivé de 1’Union européenne, il revient
aux ordres juridiques nationaux des Etats
membres de fixer le régime du référé lorsqu’un
particulier prétend faire écarter une disposition
du droit national au nom de la primauté du droit
de I’Union européenne et de I’invocabilité di-
recte des droits que celui-ci lui attribue (ci-des-
sus, 2, B). Sous réserve de I’hypothese ou, dans
certaines matieres spécifiques, le droit dérivé
de I’Union européenne est venu préciser les
conditions de la protection juridictionnelle pro-
visoire devant le juge national, les seules limi-
tes qui s’imposent aux droits étatiques sont les
suivantes : le principe d’une protection juridic-
tionnelle provisoire doit étre admis; cette pro-
tection provisoire doit étre au moins aussi favo-
rable aux justiciables qui fondent leur recours
sur un droit attribué a eux par le droit de
I’Union européenne qu’aux justiciables dont
I’action de nature comparable se fonde exclusi-
vement sur le droit national; enfin, s’il appar-
tient aux Etats membres de fixer le régime de la
protection juridictionnelle provisoire, ils ne
doivent pas I’organiser de maniere que le droit
de 1’Union européenne se trouve privé de tout
effet utile en raison des restrictions qui y sont
apportées.

Le danger que cela fait courir a I’uniformité
d’application du droit de I’Union européenne
est réel, et va croissant. Sur une question aussi
étroitement liée a I’effectivité de la protection
juridictionnelle que celle de la protection juri-
dictionnelle provisoire, ’abandon a 1’autono-
mie procédurale des Etats membres signifie,
en pratique, que selon 1’Etat sur le territoire
duquel il se trouve ou conduit ses activités et
devant les juridictions duquel il introduit son
action, le particulier a qui le droit de I’Union
européenne reconnait certains droits sera pro-
tégé avec une plus ou moins grande efficacité.
Ces différences subsisteront et iront s’accen-
tuant, non seulement en raison de la défini-
tion, par chaque droit procédural national, des
conditions du référé, mais également en rai-
son des rapports que les juridictions des diffé-
rents Etats entretiennent au droit de 1’Union
européenne : habituées a s’incliner devant la
primauté du droit de I’Union européenne et a
faire de celui-ci une lecture généreuse pour le
particulier, les juridictions de certains Etats
vont facilement écarter provisoirement 1’ap-
plication de la loi nationale, dés lors qu’un
doute existe quant a sa compatibilité avec le
droit de I’Union, dans 1’attente d’une réponse
de la Cour de justice sur ’interprétation a
donner des exigences du droit de 1’Union;
d’autres juridictions, plus soucieuses de res-
pecter la volonté du législateur ou de 1’exécu-
tif nationaux, seront plus réticentes a accorder
une telle protection provisoire : le particulier
devra patienter, en moyenne, de vingt a vingt-
deux mois avant qu’intervienne 1’arrét de la
Cour de justice, lorsque celle-ci recoit une
question préjudicielle qui lui donnera 1’occa-
sion d’éclairer la question de la compatibilité
du droit interne avec les exigences du droit
européen. Ces différences sont une source de
discrimination au sein de I’Union européenne.
Les exigences de I’article 47 de la Charte des
droits fondamentaux de I’Union européenne
— qui reprend le contenu des articles 6 et 13
de la Convention européenne des droits de
I’homme tout en donnant une portée élargie au
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droit au juge — ne suffisent pas a définir un
seuil minimum en ce domaine, compte tenu de
ce que le droit a un recours effectif n’inclut
qu’exceptionnellement le droit a une protec-
tion juridictionnelle provisoire.

C’est un probleme d’un tout autre ordre qui se
pose lorsqu’il ne s’agit plus pour le particulier
de revendiquer, devant le juge national, le bé-
néfice d’un droit qui lui est attribué par le
droit de 1’Union européenne afin d’obtenir
qu’une mesure étatique soit écartée ou annu-
1ée, mais lorsque le particulier affirme, a 1’oc-
casion d’un recours introduit contre la mesure
étatique qui en procure exécution, I’invalidité
d’une mesure de droit dérivé de I’Union euro-
péenne (ci-dessus, 2, A). En pareille situation,
le droit communautaire fixe bien le régime de
la protection juridictionnelle, en lui transpo-
sant le régime défini pour le référé devant le
juge communautaire lui-méme, lorsqu’il est
saisi d’un recours direct. Mais, d’une part, au
lieu d’imposer une norme minimale en la ma-
tiere, tout en laissant aux Etats membres la
possibilité de prévoir une protection plus
étendue du particulier qui réclame une protec-
tion provisoire, la Cour de justice a choisi
d’imposer un régime uniforme, au départ des
arréts Zuckerfabrik et Atlanta : ce que la pré-
servation de la primauté du droit de 1’Union
européenne y a gagné, la protection du parti-
culier y a perdu, puisque le régime commu-
nautaire de la protection juridictionnelle pro-
visoire se situe a certains égards en deca du
régime que prévoient certains droits natio-
naux pour des recours fondés exclusivement
sur le droit interne. D’autre part, 1’étendue de
la protection provisoire que les juridictions
nationales peuvent accorder dépend de la pos-
sibilité qu’elles ont de poser a la Cour de jus-
tice des Communautés européennes une ques-
tion préjudicielle en appréciation de validité,
afin que celle-ci puisse elle-méme trancher la
question de la conformité de 1’acte de droit
dérivé avec le droit primaire ou avec les prin-
cipes généraux du droit de I’Union européen-
ne. Or, selon le niveau ou elle se situe dans la
hiérarchie des juridictions nationales, selon
les matieres, ou selon 1’Etat dont elle est 1’or-
gane, la juridiction nationale pourra ou ne
pourra pas effectuer le renvoi préjudiciel en
appréciation de validité. La ou elle ne le peut
pas, il faut présumer qu’a plus forte raison,
elle ne peut non plus accorder des mesures
provisoires a la partie devant elle qui allegue
que I’application immédiate de I’acte de droit
dérivé de 1’Union européenne, dont elle con-
teste la validité, lui cause un préjudice grave
et irréparable. La protection juridictionnelle
provisoire suit le sort du renvoi préjudiciel en
appréciation de validité : c’est I’enseignement
qui parait se déduire, de facon incontestable,
de I’arrét Foto-Frost du 22 octobre 1987.

Enfin, lorsqu’un recours direct peut étre intro-
duit devant le juge communautaire, celui-ci
peut accorder une protection juridictionnelle
provisoire (ci-avant, 1.). Les conditions d’orga-
nisation de celle-ci sont satisfaisantes. En
méme temps, on ne peut manquer de souligner
le contraste entre, d’une part, le luxe de garan-
ties qui entoure I’introduction par le particulier
d’un recours direct devant le juge communau-
taire, et d’autre part, les conditions strictes
mises a I’introduction du recours direct en an-
nulation d’un acte communautaire de droit dé-
rivé — des conditions dont la définition con-
duit parfois le Tribunal de premiere instance
des Communautés européennes ou la Cour de
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justice a constater 1’irrecevabilité du recours, y
compris la ou celui-ci apparait comme le seul
recours effectif pour le particulier, qu’affecte
directement dans ses droits ou ses obligations
I’adoption d’un acte de droit dérivé.

Or c’est précisément a partir du renforcement
du caractere préventif du contrdle effectué par
les juridictions nationales sur les atteintes al-
1éguées aux droits des particuliers par les me-
sures nationales d’exécution des actes de droit
communautaire dérivé que cette difficulté
peut étre levée. « [I]l incombe aux Etats mem-
bres de prévoir un systeme de voies de recours
et de procédures permettant d’assurer le res-
pect du droit a une protection juridictionnelle
effective », dit la Cour (67) : compte tenu du
déficit de protection juridictionnelle qui résul-
te des restrictions mises a la recevabilité des
recours directs en annulation des particuliers
contre des actes communautaires de portée
générale, cette obligation des Etats membres
— qui découle du principe de coopération
loyale énoncé a I’article 10 CE, et que le Trai-
té établissant une Constitution pour 1’Europe
prévoit d’expliciter (68) — suppose qu’ils
aménagent devant leurs juridictions nationa-
les la possibilité de solliciter a titre préventif,
ou déclaratoire, un contréle juridictionnel de
la compatibilité avec les exigences du droit
communautaire — notamment au regard des
droits fondamentaux — des mesures nationa-
les qui tendraient a exécuter un acte dérivé de
droit communautaire. C’est a cette condition
seulement que I’on pourra éviter des situa-
tions ol des particuliers n’auront pas d’autre
possibilité, afin de déclencher un tel controle,
que de se placer en infraction par rapport au
prescrit de cet acte ou des mesures nationales
qui en assurent la mise en ceuvre. De tels types
de recours existent, sous la forme par exemple
du Festellungsklage que connait le droit alle-
mand (69), ou du declaratory relief dans le
systeme anglais, qui constituent des formes
d’action permettant a un particulier de contes-
ter, a titre préventif, la validité d’un acte géné-
ral des autorités publiques, en dépit de ce que
cet acte n’a pas encore été appliqué a son
égard (70).

On décele méme dans la jurisprudence de la
Cour de justice un encouragement a créer de

(67) C.J.C.E., 25 juillet 2002, Union de Pequeiios
Agricultores c. Conseil, C 50/00 P, Rec., p. 1-6677
(point 41).

(68) Larticle I-29 § 1°', alinéa 2, du Traité établis-
sant une Constitution pour 1’Europe dit que « Les
Etats membres établissent les voies de recours né-
cessaires pour assurer une protection juridictionnelle
effective dans les domaines couverts par le droit de
I’Union ».

(69) En ce sens, voy. F. Schockweiler, « L’acces a la
justice dans 1’ordre juridique communautaire »,
J.T.D.E., 1996, p. 1, ici p. 7; Moitinha de Almeida,
« Le recours en annulation des particuliers », in
Festschrift fiir U. Everling, Nomos Verlagsgesell-
schaft, Baden-Baden, 1995, pp. 849 et s., ici p. 868,
n® 15. Sur ce point, voy. également O. De Schutter,
Fonction de juger et droits fondamentaux, précité,
pp- 830-831 et p. 834.

(70) La recevabilité des questions préjudicielles en
interprétation ou en appréciation de validité du droit
communautaire adressées a la Cour de justice dans
de telles conditions ne fait aucun doute. Voy.
C.J.C.E., 10 décembre 2002, The Queen contre Se-
cretary of State for Health, ex parte British American
Tobacco (Investments) Ltd et Imperial Tobacco Ltd.,
C-491/01, Rec., p. 1-11453, point 40.

telles voies de recours, afin de contribuer au
systeme « complet » de voies de recours que
présupposent les Traités. Dans 1’affaire Jégo-
Quéré, immédiatement apres avoir considéré
ne pas pouvoir écarter les conditions mises
par D’article 230, alinéa 4, CE a I’introduction
d’un recours en annulation par un particulier,
méme sous prétexte d’interpréter ces condi-
tions a la lumiere du principe d’une protection
juridictionnelle effective, la Cour de justice
prend soin de relever que le fait que le regle-
ment en cause (71) s’applique directement,
sans 1’intervention des autorités nationales,
« n’implique pas par lui-méme qu’un opéra-
teur directement concerné par celui-ci ne
puisse mettre en cause la validité dudit regle-
ment qu’apreés 1’avoir enfreint ». En effet,
poursuit la Cour — donnant 1a un indice a pro-
pos de la nature des exigences qu’elle pourrait
imposer a ’avenir aux Etats membres s’agis-
sant de I’aménagement des voies de recours
devant les autorités juridictionnelles nationa-
les — « il ne saurait étre exclu qu’un systeme
juridique national ouvre la possibilité a un
particulier directement concerné par un acte
normatif général de droit interne, ne pouvant
pas étre directement attaqué en justice, de sol-
liciter aupres des autorités nationales une me-
sure se rattachant audit acte, susceptible
d’étre mise en cause devant la juridiction na-
tionale, de maniére a permettre a ce particulier
de contester indirectement I’acte en question.
De méme, il ne saurait non plus étre exclu
qu’un systéme juridique national ouvre la
possibilité a un opérateur directement concer-
né par [un réglement non susceptible de faire
I’objet d’un recours en annulation devant le
juge communautaire] de solliciter aupres des
autorités nationales un acte se rapportant a ce
reglement, susceptible d’étre mis en cause de-
vant la juridiction nationale, de fagon a per-
mettre a un tel opérateur de contester indirec-
tement le réglement en question » (72). Ainsi
la protection juridictionnelle provisoire, en
tant que condition du droit au recours juridic-
tionnel effectif dans I’ordre juridique commu-
nautaire, prendrait-elle une nouvelle dimen-
sion. Elle ne s’entendrait plus uniquement du
droit de ne pas voir appliquer a son égard im-
médiatement des mesures dont la 1égalité au
regard du droit communautaire peut paraitre
douteuse; elle s’entendrait en outre du droit de
solliciter une protection juridictionnelle avant
méme que ’acte de droit dérivé communau-
taire créant des effets directs fasse I’objet de
mesures d’exécution par les autorités nationa-
les, afin de fournir a la juridiction nationale la
possibilité d’interroger la Cour de justice sur
sa validité, et d’éviter ainsi que les restrictions
qu’impose 1’article 230, alinéa 4, CE a la re-
cevabilité des recours directs en annulation du
particulier débouchent sur une violation du
droit a un recours juridictionnel effectif.

Olivier DE SCHUTTER

Professeur a I’Université catholique
de Louvain (Belgique)

(71) Imposant aux navires de péche certaines restric-
tions en vue de réduire immédiatement les prises de
merlu juvénile.

(72) C.J.C.E., 1°" avril 2004, Commission des Com-
munautés européennes c. Jégo-Quéré & cie s.a., C-
263/02 P, Rec., p. 1-3425, point 35.
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